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Толкование международных  
налоговых соглашений  
в зарубежной пракТике

Аннотация. Статья посвящена теории и практике толкования международных налоговых согла-
шений на примере Модельной конвенции ОЭСР. Рассматриваются основные принципы толкования, 
предусмотренные в Венской конвенции о праве международных договоров, а также их применение 
в судебной практике различных государств. Исследуется также применимость толковательных до-
кументов и вспомогательных материалов в качестве приемлемых источников толкования налого-
вых соглашений. Значительная часть статьи посвящена рассмотрению мнений налоговых органов 
и положений судебных решений зарубежных стран, в которых представлено то или иное толкование 
терминов налоговых соглашений, а также ссылки на источники такого толкования, приводимых 
судами. Исследование начинается с рассмотрения общепринятых принципов толкования, предус-
мтренных Венской конвенцией о праве международных договоров 1969 г. Данные принципы рассма-
триваются во взаимосвязи с основным правилом определения значений терминов налоговых соглаше-
ний, заключенным в ст.3(2) Модельной конвенции ОЭСР и в двусторонних налоговых соглашениях. 
В этой связи исследуется применимость Комментария к Модельной конвенции в качестве прием-
лемого источника толкования. Теоретические выводы далее находят свое отражение в судебных 
решениях, в которых обосновываются ссылки на источники толкования. Обобщив эти принципы 
и приемы толкования, автор приводит множество примеров судебных решений различных стран, 
в которых данные принципы и приемы нашли отражение. Результатом исследования является от-
сутствие единообразия и противоречивость применения указанных выше принципов в судебной 
практике различных стран. Следствием этого являются неустранимые конфликты квалификации 
терминов налоговых соглашений, которые препятствуют единообразному их применению налого-
плательщиками, налоговыми органами и судами различных стран. 
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Review. The article is devoted to the theory and practice of interpretation of international tax treaties on the 
example of the OECD Model Convention. The basic principles of interpretation of the Vienna Convention 
on the Law of Treaties, as well as their application in the jurisprudence of the various states are viewed. The 
author also investigates the applicability of the interpretative documents and supporting materials as suitable 
sources of the interpretation of tax treaties. A significant part of the article is devoted to the tax authorities and 
the provisions of the judgments of foreign countries, which represented a particular interpretation of the terms 
of tax treaties, as well as links to this interpretation, driven by the courts. The study begins with a review of 
the generally accepted principles of interpretation predusmtrennyh Vienna Convention on the Law of Treaties 
1969. These principles are considered in relation to the basic rule determining the values of the terms of tax 
treaties concluded in Article 3 (2) of the OECD Model Convention and the bilateral tax treaties. In this context 
the author investigates the applicability of the Commentary to the Model Tax Convention as an acceptable 
source of interpretation. The theoretical conclusions are further reflected in court decisions, which are justified 
by reference to the sources of interpretation. Generalizing these principles and techniques of interpretation, 
the author cites many examples of court decisions in different countries in which these principles and methods 
have been reflected. The result of the study is the lack of consistency and inconsistency of the application of the 
above principles in the jurisprudence of different countries. The consequence of this is ineradicable conflicts 
qualification terms of tax agreements, which prevent the uniform application of the taxpayers, tax authorities 
and courts of different countries.  
Keywords: teleological interpretation, comments, context, purpose of the treaty, fair comment or interpretation, 
OECD, Model Convention, international tax treaty, interpretation, Vienna Convention.
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налоговые соглашения относятся к меж-
дународным договорам между двумя 
или более государствами, составляя 

при этом часть международного права, особой 
правовой системы, с целями и задачами, отлич-
ными и существующими независимо от концеп-
ций, закрепленных в национальных правовых 
системах. Право международных договоров 
содержит свои особые правила и принципы, 
базирующиеся на фундаментальных принципах 
международного права.

Применение международных налоговых со-
глашений неразрывно связано с их толкованием, 
которое представляет собой достаточно сложную 
проблему как с теоретической, так и с практиче-
ской точек зрения. Это связано с тем, что такие 
соглашения затрагивают важные экономические 
интересы договаривающихся государств, а также 
различные по составу категории участников от-
ношений. Поэтому налоговые соглашения пред-
ставляют собой компромисс, результат взаимных 
уступок, закрепленных в присущих данным доку-
ментам особых формах и сопровождаемых соот-
ветствующим правовым инструментарием. 

Толкование правовой нормы – это выясне-
ние содержания нормы, ее целей, связей с ины-
ми нормами и ее юридических характеристик. 
[1] Толкование договора – это «установление 
подлинного смысла содержания международ-
ного договора или отдельных его положений 
и выяснение воли сторон, вызываемое необхо-
димостью практического применения данного 
договора». [2] Соответственно, толкование 
международных договоров в международном 
праве – это установление подлинного смысла 
и содержания международного договора с це-
лью наиболее полной и точной реализации его 
условий. Есть и несколько более развернутое 
определение: «Толкование международно-
го договора – это выяснение содержания его 
объекта и целей, а также иных постановлений 
с учетом результатов их применения в конкрет-
ной ситуации». [3] Толкование и применение 
международного договора – не одно и то же, 
и эти два процесса, как отмечает венгерский 
профессор Георгиу Харасти, должны быть 
разделены: «Толкование имеет своей целью 
разъяснение смысла текста договора, тогда 
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как применение предполагает установление 
последствий, вытекающих для сторон…в кон-
кретной ситуации». [4]

Толкование, или интерпретация, осущест-
вляется на основе определенных принципов, 
учитывающих особенности договора как со-
глашения субъектов международного права. 
Принципы толкования имеют общеобязатель-
ный характер; некоторые из них закреплены 
в Венской конвенции о праве международных 
договоров 1969 г. [5], другие основаны на меж-
дународных обычаях. Основными принципами 
толкования международных договоров явля-
ются необходимость соответствия толкования 
основным принципам международного права 
и добросовестность толкования. Эти принци-
пы полностью применимы к международным 
налоговым соглашениям, как и к любым дру-
гим международным договорам.

Толкование международного договора 
может осуществляться какой-либо стороной 
договора (такое толкование имеет силу лишь 
для одной стороны), либо сторонами догово-
ра по соглашению между ними (аутентичное 
толкование, имеющее обязательное значение 
для сторон), либо международными органами, 
которые с этой целью могут быть упомянуты 
в самом договоре. В зависимости от субъекта 
различают официальное (осуществляемое го-
сударствами или их органами) и неофициаль-
ное (осуществляемое лицами, специально не 
управомоченными на официальное толкова-
ние) толкование. 

Цель толкования – по возможности наибо-
лее полная реализация условий международно-
го договора, что обеспечивает выполнение од-
ного из основных принципов международного 
права – pacta sunt servanda. [6] Этот принцип 
гласит: «Каждый международный договор, 
находящийся в силе, является обязательным 
для его сторон, и они обязаны его соблюдать 
добросовестно». Принцип добросовестного 
исполнения международного договора также 
отражен и в Преамбуле к Венской конвенции 
о праве международных договоров, однако 
в тексте Конвенции отсутствует какое-либо 
объяснение значения данного принципа. Тем 
не менее, попытки дать его объяснение значе-
ния эпизодически встречается в международ-
но-правовых актах, в юридической литературе, 
а также и в судебных решениях, о чем будет бо-
лее подробно сказано далее. 

Толкование и применение 
налогового соглашения 
Датский налоговый юрист и консультант Нэд 
Шелтон [7] утверждает, что понятие «примене-
ние» соглашения не эквивалентно его «толко-
ванию». Однако оба эти понятия неразделимы 
с точки зрения ответа на вопрос о том, какие 
источники следует исследовать в первую оче-
редь – налоговые соглашения или внутреннее 
налоговое законодательство? Дополнительную 
проблему может представлять собой вопрос 
о том, что именно включает в себя «внутреннее 
законодательство», в том числе, становятся ли 
соглашения частью «внутреннего законодатель-
ства» при инкорпорации в национальное право? 
Н. Шелтон отвечает на этот вопрос так, что при 
применении налогового соглашения необходи-
мо изучать оба источника одновременно, при-
чем очередность исследования не важна. В прак-
тической деятельности ответ на вопрос о логике 
исследования и очередности изучения источни-
ков зависит от всех обстоятельств каждой кон-
кретной ситуации. 

Н. Шелтон приводит для иллюстрации отве-
та на данный вопрос два практических примера. 
В первом примере решается вопрос о том, могут 
ли проценты, уплачиваемые компанией из Ма-
лайзии в адрес компании в Дании, облагаться 
налогом у источника в Малайзии? Так, может 
возникать сомнение касательно того, считаются 
ли проценты «возникающими» или «проис-
ходящими» с территории Малайзии согласно 
внутреннему налоговому законодательству. Ис-
следователь мог бы задаться вопросом – зачем 
тратить время на исследование норм националь-
ного права, если международный договор всегда 
имеет приоритет, и если доход не облагается по 
международному договору, к чему искать ответ 
на вопрос о наличии источника дохода на терри-
тории страны, когда можно «быстро» сверить-
ся с положениями международного договора? 
Н. Шелтон далее уточняет, что такая «быстрая 
справка» совершенно точно не приведет к пра-
вильному результату в данной конкретной си-
туации, если только не будет иметься в наличии 
значительный объем информации касательно 
природы долгового требования и т. д. Дело в том, 
что согласно законодательству Малайзии, неко-
торые типы процентных расходов по «одобрен-
ным займам» освобождены от налога у источни-
ка выплаты, к примеру, проценты по банковским 
кредитам, по государственным ценным бумагам 
и по одному из типов исламских финансовых 
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инструментов. [8] Налоговое соглашение с Да-
нией предусматривает максимальную ставку на-
лога у источника на процентный доход в размере 
15%. В этой связи, простая отсылка к налогово-
му соглашению не даст результата, поскольку без 
ответа на вопрос о характере займа невозможно 
сказать, освобожден он или нет на основании 
внутреннего законодательства. Поэтому в дан-
ной конкретной ситуации правильным было 
бы начать с исследования наличия налогового 
обязательства в Малайзии на данный тип дохо-
да. Если же, продолжает Н. Шелтон, возникает 
вопрос о наличии налога у источника на вы-
плату процентов из Уганды в Данию, то, по его 
мнению, можно сразу смотреть правила нало-
гового соглашения и не исследовать налоговое 
законодательство Уганды на предмет наличия 
налога у источника выплаты. Вместе с тем он от-
мечает, что исследование национального закона, 
а также практики применения налоговых согла-
шений, важно с целью понимания того, насколь-
ко в Уганде принято соблюдать международное 
право.

очередность в применении национального 
закона и международного соглашения
Немецкий профессор Клаус Фогель, коммен-
тируя вопрос об «очередности» в системном 
анализе норм национального законодательства 
или налогового соглашения, отмечает отсут-
ствие единого подхода в немецкой литературе. 
Так, Немецкий Имперский Финансовый Суд 
(Reichsfinanzhof) в нескольких решениях выра-
зил мнение, что в первую очередь должно ана-
лизироваться наличие налогового обязательства 
по внутреннему закону. [9] Однако некоторые 
теоретики поддерживают подход, согласно ко-
торому вначале надо исследовать налоговое 
соглашение. [10] Однако даже последние согла-
шаются с тем, что по практическим причинам 
внутреннее законодательство должно исследо-
ваться в первую очередь. С логической точки 
зрения, оба метода должны привести к  одина-
ковому результату. Налоговое соглашение яв-
ляется специальным законом по отношению к 
национальному закону, соответственно распре-
делительные правила международного договора 
применяются «поверх» требований националь-
ного закона. К. Фогель проводит абстрактную 
аналогию налогового соглашения в форме «тра-
фарета» (stencil), который «накладывается» на 
«таблицу» (pattern) внутреннего права и  по-
крывает определенные ее части. Вне зависимо-

сти от того, что трафарет или таблица исследу-
ются в первую очередь, результат должен быть 
одинаковый, а  потому очередность исследова-
ния должна представлять собой прагматический 
выбор в каждом конкретном случае. [11]

I. Принципы толкования, 
предусмотренные Венской конвенцией 
о праве международных договоров 
Венская конвенция восприняла концепцию, со-
гласно которой подлинные намерения сторон 
выражаются, прежде всего, в тексте междуна-
родного договора, и их выявление – главная цель 
толкования. Как пишет А. Н. Талалаев, «По-
стоянная Палата международного правосудия 
и Международный суд не раз подчеркивали, что 
задача толкования заключается не в пересмотре 
договоров и не в выявлении того, что в них не 
содержится ни явно, ни скрыто». [12] Это соот-
ветствует и общему принципу толкования Рим-
ского права: «если закон не различает, мы также 
не должны различать» (“ubi lex non distinguit, 
nec nos distinguere debemus”). Слова А. Н. Тала-
лаева подтверждаются в известном Постановле-
нии Постоянной Палаты Международного суда 
ООН, где Суд сказал: «когда суд может приме-
нить положение международного договора пу-
тем придания словам, использованным в нем, их 
обычного значения, он не может интерпретиро-
вать эти слова, пытаясь придать им какое-либо 
другое значение…». [13] 

Правила толкования международных дого-
воров содержатся в статьях с 31 по 33 Венской 
конвенции. Основное правило толкования со-
держится в статье 31: 

«Статья 31. Общее правило толкования. 
1. Договор должен толковаться добросо-

вестно в соответствии с обычным значением, 
которое следует придавать терминам договора 
в их контексте, а также в свете объекта и це-
лей договора. 

2. Для целей толкования договора контекст 
охватывает, кроме текста, включая преамбулу 
и приложения: 

a) любое соглашение, относящееся к договору, 
которое было достигнуто между всеми участни-
ками в связи с заключением договора; 

b) любой документ, составленный одним или 
несколькими участниками в связи с заключением 
договора и принятый другими участниками в ка-
честве документа, относящегося к договору. 

3. Наряду с контекстом учитываются: 
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a) любое последующее соглашение между 
участниками относительно толкования договора 
или применения его положений; 

b) последующая практика применения догово-
ра, которая устанавливает соглашение участни-
ков относительно его толкования; 

c) любые соответствующие нормы междуна-
родного права, применяемые в отношениях между 
участниками. 

4. Специальное значение придается терми-
ну в том случае, если установлено, что участники 
имели такое намерение».

А. Н. Талалаев, комментируя принципы тол-
кования Венской конвенции, отметил, что пункт 
1 статьи 31 Венской конвенции содержит три 
принципа толкования: (а) добросовестность 
толкования; (б) стороны договора имеют наме-
рение, вытекающее из обычного значения тер-
минов; (в) обычное значение терминов должно 
быть установлено в контексте всего договора 
и в свете его объекта и цели. 

добросовестность в толковании междуна-
родного договора
Отправной точкой в понимании принципов 
толкования статьи 31(1) Венской конвенции 
является требование добросовестного толко-
вания. Добросовестность предполагается на 
всех этапах процесса толкования, включая ана-
лиз текста, контекста и последующей практики. 
Добросовестность толкования – это честность, 
отсутствие желания обмануть контрагента, 
стремление установить истинный смысл между-
народного договора, закрепленный в его тексте. 
Последнее, как пишет А. Н. Талалаев, прямо вы-
текает из принципа pacta sunt servanta, так как 
добросовестное выполнение международного 
договора возможно только, если оно осущест-
вляется согласно его истинному смыслу. Второй 
принцип отражает самую суть текстуального 
подхода: слова должны пониматься в обычном 
значении, но в их контексте. А третий принцип 
сочетает одновременно первый и второй, то есть 
обычное значение термина определяется не аб-
страктно, а в контексте и с учетом объекта и цели 
договора. Тем не менее, как отмечает Р. А. Ше-
пенко[14], из нормы пункта 1 статьи 31 Венской 
конвенции вытекает, что она отдает предпочте-
ние договорному тексту как материальному вы-
ражению воли договаривающихся сторон. 

Согласно О. Коннору, принцип добросо-
вестности в международном праве это «… 

фундаментальный принцип, из которого проис-
текает правило pacta sunt servanda и иные осо-
бенные юридические правила и имеет прямое 
отношение к честности, справедливости и раз-
умности, и применение этих правил диктуется 
в  конкретный момент времени господствую-
щими стандартами честности, справедливости 
и разумности, преобладающими в международ-
ном сообществе в этот момент времени». [15] 
Таким образом, добросовестность является не 
только принципом толкования, но и требуемым 
стандартом поведения государств, из которо-
го вытекают определенные юридически обя-
зательные правила поведения, свойственные 
конкретной исторической эпохе или моменту 
в истории. 

Об этом же пишет и Б. Ченг, говоря о том, 
что принцип добросовестности регулирует ха-
рактер исполнения субъективных гражданских 
прав, а доктрина злоупотребления правом, в по-
нимании Международного суда ООН, есть не 
что иное как применение данного принципа. [16] 

Толкование норм международных договоров 
согласно их «обычному значению»
Часть 1 ст. 31 Венской конвенции содержит об-
щее правило толкования международного до-
говора: «Договор должен толковаться добро-
совестно в соответствии с обычным значением, 
которое следует придавать терминам договора 
в их контексте, а также в свете объекта и целей 
договора». Данное положение основано на бук-
вальном, текстуальном подходе к толкованию 
международного договора. 

Подход, требующий текстуальное толкова-
ние норм международных договоров, соответ-
ствует устоявшейся практике Международного 
суда ООН, и отмечен в различных наунчых пу-
бликациях по международному праву [17], в том 
числе и в всемирно известной работе И. Броунли 
«The Principles of Public International Law». [18] 

При таком подходе основополагающее 
значение имеет обычный смысл тех слов и вы-
ражений, которые стороны включили в текст 
договора. Так, Международный Суд ООН в Кон-
сультационном Заключении от 3 марта 1950 года 
по поводу Компетенции Генеральной Ассамблеи 
ООН по принятию государства в Объединен-
ные Нации, сказал следующее: «Суд считает 
необходимым сказать, что его первоочередной 
обязанностью, призванного истолковать и при-
менить положения международного договора, 
состоит в том, чтобы попытаться придать им 
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значение в их естественном и обычном значении 
в том контексте, в котором они использованы. 
Если соответствущие слова в своем натуральном 
и обычном значении имеют смысл в использо-
ванном контексте, то на этом толкование должно 
быть завершено. С другой стороны, если смысл 
слов в их натуральном и обычном значении 
имеют двойственное значение или их значение 
приводит к  неразумному результату, то только 
в этом случае Суд, применяя прочие методы тол-
кования, будет пытаться выяснить что именно 
договаривающиеся стороны на самом деле име-
ли в виду, когда они использовали эти слова. Как 
Постоянный Суд уже отметил в деле Polish Postal 
Service in Danzig (P.C.I. J., Series B, No. II, P. 39): 
«Кардинальным принципом толкования являет-
ся требование о том, чтобы слова должны толко-
ваться в том значении, которое они обычно име-
ют в их контексте, за исключением случаев, когда 
такое толкование приводит к чему-то неразум-
ному или абсурдному». Если Суд может придать 
значение положению международного договора 
путем придания словам смысла, используемо-
го в натуральном и обычном значении, то он 
не должен толковать эти слова, пытаясь найти 
какое-либо иноче значение. В настоящем случае 
у Суда не возникает трудностей в установлении 
натурального и обычного значения исследуемых 
слов и в понимании их смысла. Несколько пись-
менных заявлений, представленных Суду, пред-
лагают также исследовать подготовительные 
материалы (travaux preparatoires), отнсящие-
ся к Уставу. Однако учитывая сделанные ранее 
утверждения, Суд считает, что в данном случае 
неприемлемо ссылаться на подготовительные 
материалы» [17].

Из данной цитаты Консультационного За-
ключения Суда ООН, вытекает, пожалуй, самое 
важное правило толкования, указанное в пара-
графе 1 статьи 31 Венской конвенции, то есть 
требование исследовать «обычное значение» 
(ordinary meaning) терминов международно-
го договора, рассматривая их в контексте все-
го договора в целом. Это и есть общее правило 
толкования международного договора, то есть 
добросовестное толкование в соответствии 
с  «обычным» значением терминов договора 
в  их контексте. «Обычное» значение подразу-
мевает, что толкование должно фундаментально 
начинаться с обычного значения слов в тексте 
документа и в контексте, в котором они употре-
бляются. Таким образом, письменный текст до-
говора имеет первостепенное значение. 

Как отмечает Азиф Куреши, в случае про-
тиворечий между различными значениями слов, 
приоритет должен отдаваться тому значению, 
которое содержит более точное значение в свете 
предмета и цели договора. [20] Под «обычным» 
подразумевается общеупотребительное значе-
ние. В международном налоговом праве, таким 
образом, обычное значение предполагает то зна-
чение, которое используется в «налоговой» лек-
сике, либо специфические значения, содержащи-
еся в соответствующих определениях терминов 
во внутреннем законодательстве. Договор дол-
жен толковаться как единый документ, и его зна-
чение должно соответствовать всему документу 
в целом, в соответствии с его целью и смыслом, 
а не основываясь на отдельных положениях. Тер-
мины договора должны употребляться в своем 
аутентичном значении, которое придавалось им 
на момент заключения договора, а не в том зна-
чении, которое хотелось бы сторонам вложить 
в них впоследствии. Идентичные термины долж-
ны иметь одинаковое толкование. 

Как отмечают российские специалисты 
международного права Вайпан В. А., Вайпан Г. В. 
и Ивлиева А. Г. [21], буквальное толкование того 
или иного положения международного договора 
не всегда является самодостаточным. В случае 
необходимости оно может подкрепляться дру-
гими средствами, в частности анализом объекта 
и целей договора (ч. 1 ст. 31 Венской конвенции), 
обращением к подготовительным материалам 
и к обстоятельствам заключения договора (ст. 32 
Венской конвенции). Как справедливо отмеча-
ют упомянутые выше авторы, из статей 31 и 32 
Венской конвенции вытекает, что национальное 
право какого-либо из государств – участников 
договора не может приниматься во внимание как 
таковое при толковании договора. Международ-
ный договор – акт согласованной воли суверен-
ных государств, и его толкование может произ-
водиться не иначе как через определение общей 
воли сторон, согласованного понимания ими тех 
или иных условий договора. Именно поэтому ст. 
31 Венской конвенции предписывает учитывать 
при толковании договора лишь такие действия 
или события, которые позволяют прояснить 
общую волю сторон (соглашение между участ-
никами; документ, составленный и принятый 
другими участниками; последующее соглашение 
между участниками; практика применения дого-
вора, устанавливающая соглашение участников 
относительно его толкования). При этом, статьи 
31 и 32 Венской конвенции не допускают уче-
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та национального права как выражения едино-
личной воли одного из государств – участников 
договора.

Требование о толковании в соответствии с 
обычным значением терминов поддерживается 
не только Международным судом ООН, но так-
же отмечено как преобладающее правило в док-
трине, в частности, Клаусом Фогелем. Тем не ме-
нее, Международный суд ООН в деле Temple of 
Preach Vihear [22] указал, что «принцип обыч-
ного толкования не означает, что слова и выра-
жения должны всегда пониматься чисто в  бук-
вальном смысле. В деле Anglo-Iranian Oil Co. 
[23] тот же Суд сказал, что он не должен «осно-
вывать толкование на чисто грамматическом зна-
чении текста. Он должен найти то толкование, 
которое находится в гармонии с общепринятым 
и разумным способом прочтения текста». 

Согласно К. Фогелю, понятие «обычное зна-
чение» термина не эквивалентно его общеупо-
требительному значению в повседневной лекси-
ке (“everyday usage”) [24]. Наоборот, К. Фогель 
ссылается на международно-приемлемую терми-
нологию, разработанную и применяюемую го-
сударствами, либо специальную терминологию, 
своейственную, например, налоговому праву, 
и именно значение в данной терминологии и есть 
«обычное» значение, понимаемое согласно па-
раграфу 1 статьи 31 Венской конвенции. В этой 
связи также важно понимать, что термины, ис-
пользуемые в международном налоговом праве, 
имеют свое собственное лексическое значение, 
обозначаемое как «международная налоговая 
терминология». 

И К. Фогель, и Н. Шелтон отмечают, что его 
появлению способствовала активность Нало-
гового комитета ОЭСР, в частности разработ-
ка Модельной конвенции ОЭСР (далее «МК 
ОЭСР») и Комментария к ней. Кроме того, на 
существование международной налоговой тер-
минологии указывают решения судов в Австра-
лии, например дело Thiel v. Federal Commissioner 
of Taxation [25], в котором было процитиро-
вано другое австралийское решение Ostime 
v. Australian Mutual Provident Society [26], 
где было сказано: «термин «предприятие» 
[enterprise] может не иметь четкого эквивалента 
во внутреннем налоговом законодательстве, по-
скольку оно является частью «международного 
налогового языка» [international tax language]. 
При этом Н. Шелтон отмечает, что термин 
«предприятие» не является примером исполь-
зования «международной налоговой термино-

логии», поскольку его значение было бы таким 
же, даже если бы оно не было его частью. Другой 
термин – «бенефициарный собственник» – яв-
ляется термином, чуждым системам континен-
тального права, в которых до сих пор продолжа-
ются попытки найти ему определение, в то время 
как в странах общего права он известен в течение 
столетий. 

Если смысл положения ясен, если отсутству-
ют сомнения относительно значения того или 
иного термина, то необходимости в толковании 
нет. Если термин адекватно определен, либо если 
контекст предполагает, что у термина должно 
быть специальное значение, и если такое значе-
ние понятно, следовательно, нет необходимости 
применять вышеуказанные правила толкования, 
даже если внутренний закон или дополнитель-
ные материалы, содержат другое значение.

В знаменательном решении Union of India v. 
Azadi Bachao Andolan and Anr [27] суд указал, 
что международные договоры должны толко-
ваться либерально для установления истинных 
намерений сторон. Однако при этом суд при-
менил буквальное толкование индийско-мав-
рикийского налогового соглашения, указав, что 
обязанностью суда является установление зако-
на и его применение, а не его создание. Помимо 
индийского судебного решения, этот принцип 
был закреплен в целом ряде судебных прецеден-
тов различных стран. 

Применяя общий принцип толкования к на-
логовым соглашениям, следует отметить, что 
в  качестве отправного пункта для его толкова-
ния используется только аутентичный текст са-
мого соглашения, а не исследование относитель-
ного того, какие цели имели договаривающиеся 
стороны при его составлении (недопустимость 
т.  н. «телеологического» толкования). Одна-
ко это не означает, что не должны учитываться 
«объект и цель» договора, существующего как 
часть контекста. Соответственно, не допускает-
ся такое толкование терминов, которое дает эф-
фект предполагаемым намерениям сторон, а не 
обычному значению самого текста налогового 
соглашения.

Толкование терминов договора … «в их 
контексте»
Вспомним основное правило толкования меж-
дународного договора, изложенное в параграфе 
1 статьи 31 Венской конвенции: «Договор дол-
жен толковаться добросовестно в соответствии 
с обычным значением, которое следует придать 
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терминам договора в их контексте, а также в све-
те объекта и целей договора».

Мы видим, что толкование договора, заклю-
чающееся в придании его терминам «обычного 
значения», неотделимо от требования учета кон-
текста, в котором эти термины используются. 
Поскольку обычное значение терминов догово-
ра понимаетя в «их контексте», то толкователю 
необходимо разобраться в том, что понимается 
под «контекстом» в смысле Венской конвенции. 

Международный Глоссарий IBFD содер-
жит следующее описание понятия «контекст» 
[28]: «Термин «контекст» имеет отношение 
к толкованию международных договоров вооб-
ще, и международных налоговых соглашений 
в частности. …. Сфера контекста … может быть 
определена узко, либо широко. Узкое понимание 
контекста, к примеру, включает окружающий 
текст, в котором используется термин, отражая 
тем самым систематический подход к толкова-
нию. Более широкое понимание сферы приме-
нения контекста может включать политическую 
и экономическую атмосферу, в которой прини-
мался международный договор…На практике, 
поскольку Венская конвенция содержит отсылку 
к иным источникам (с определенными ограни-
чениями), диапазон материалов или источников, 
с помощью которых можно толковать термины 
соглашения, могут быть достаточно широкими. 
Такие дополнительные источники могут вклю-
чать последующие соглашения и практику при-
менения, вспомогательные средства толкования, 
а также текст, составленный на других официаль-
ных языках...».

Понятие «контекст» также определено 
и в пункте 2 статьи 31 Венской конвенции:

 «2. Для целей толкования договора кон-
текст охватывает, кроме текста, включая пре-
амбулу и приложения:

a) любое соглашение, относящееся к договору, 
которое было достигнуто между всеми участни-
ками в связи с заключением договора;

b) любой документ, составленный одним или 
несколькими участниками в связи с заключением 
договора и принятый другими участниками в ка-
честве документа, относящегося к договору.»

Для двусторонних налоговых соглашений 
заключение дополнительных документов в фор-
ме обмена нотами, составления протоколов и 
меморандумов является обычной практикой. 
[29] Таким образом, помимо текста, контекст 

может включать дополнительные материалы, 
включенные в иные соглашения и инструменты, 
такие как протоколы, ноты, письма, меморанду-
мы о  взаимопонимании, которые были подпи-
саны сторонами договора при его заключении, 
и поэтому являются относящимися к заключен-
ному договору. Контекст для целей статьи 31.2. 
(а) Венской конвенции включает текст подобных 
документов. Кроме того, документы, составлен-
ные одной или обеими сторонами в связи с за-
ключением договора и принятые другой сторо-
ной или сторонами, также являются элементами 
контекста, как это указано в параграфе (b) ста-
тьи 31.2. Венской конвенции. 

Иногда к налоговым соглашениям компе-
тентными органами составляется совместный 
разъяснительный комментарий или меморан-
дум положения которого также составляют кон-
текст и подлежат применению согласно статье 
31.2. (b) Венской конвенции. Примером такого 
документа является Совместный разъяснитель-
ный меморандум, относящийся к налоговому 
соглашению между Нидерландами и Бельгией 
(Joint explanatory memorandum). [30] Одна-
ко «контекст» не может включать разъясня-
ющие материалы, принятые только одной из 
сторон. Примером является «Казначейские 
Технические Разъяснения» (Treasury Technical 
Explanations), выпускаемые практически в от-
ношении всех действующих налоговых соглаше-
ний США, поскольку они являются односторон-
ним актом США. [31] 

Последующие соглашения, достигнутые 
между сторонами относительно толкования 
налогового соглашения или применения его 
положений, оформленные в виде меморан-
дума о взаимопонимании («memorandum of 
understanding»), согласованного протокола 
(“agreed mitues”) или иным соответствующим 
образом, также должны приниматься во внима-
ние согласно параграфу 31.3 (а) Венской конвен-
ции, для целей определения обычного значения 
его терминов. 

В российской практике заключения подоб-
ных документов известны целый ряд согласо-
ванных протоколов встреч, состоявшихся между 
российской делегацией Министерства Финан-
сов и представителями иностранных компетент-
ных органов Германии [32], Кипра [33], Фран-
ции [34] и др. К сожалению, эти документы как 
правило составлялись на англйиском языке и не 
были официально опубликованы. Тем не менее, 
российские финансовые и налоговые органы 
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ссылались на эти документы в своих разъясни-
тельных письмах [35], тем самым, по их мнению, 
доводя их содержание до сведения широкой пу-
блики. На взгляд автора, помещение частного от-
вета Минфина в системе базы данных «Консуль-
тант Плюс» или на официальном сайте не может 
считаться официальным опубликованием или 
«обнародованием» документа и потому, можно 
утверждать что он не имеет юридической силы. 
С другой стороны, поскольку «Согласованные 
протоколы» и подобные документы к междуна-
родного договору составлены компетентными 
органами двух финансовых ведомств договари-
вающихся государств, то они являются не яв-
ляется нормативными актами, а международ-
но-правовыми инструментами. Следовательно, 
правила об обнародовании нормативных актов 
к таким документам не применяются. Поэтому 
налогоплательщик должен исходить из предпо-
ложения о том, что Минфин в разъяснительном 
письме довел до сведения налогоплательщика до-
стоверную информацию о применении соглаше-
ний. [36] Кроме того, известны случаи наличия 
ссылок на эти документы в российской налого-
вой арбитражной практике. [37] 

Как отметил Ф. Энгелен [38], взаимосогла-
сительная процедура, предусмотренная статьей 
25 Модельной конвенции ОЭСР, согласно мне-
нию большинства международных налоговых 
экспертов, представляет собой обязательные 
к исполнению нормы международного права. По 
мнению Ф. Энгелена, результаты взаимосогласи-
тельной процедуры должны рассматриваться, 
наряду с контекстом, в качестве «последующего 
соглашения» между участниками (параграф 3(а) 
статьи 31 Венской конвенции). Ф. Энгелен ссы-
лается на Комментарий Комиссии международ-
ного права ООН [39], в котором она отмечает 
статус результатов взаимосогласительных про-
цедур в качестве аутентичного толкования, при-
званного обеспечить его правильное понимание 
положений соглашений. [40]

Что касается «последующей практики» 
применения налоговых соглашений, то ее также 
следует учитывать при толковании согласно па-
раграфу (b) пунтка 3 статьи 31 Венской конвен-
ции, однако только лишь в той степени, в кото-
рой такая последующая практика устанавливает 
соглашение участников. Обычно практика при-
менения соглашения реализуется посредством 
предоставления официальной позиции или мне-
ния со стороны налоговых органов касательно 
вопросов применения налоговых соглашений, 

оформляемых в виде «писем-согласований», 
или «рулингов» (tax rulings). 

Наконец, для целей толкования международ-
ных налоговых соглашений также учитываются, 
согласно параграфу c) пунтка 3 статьи 31, любые 
соответствующие нормы международного пра-
ва, применяемые в отношениях между участни-
ками. Эта норма постулирует общий принцип 
международного права, гласящий, что налоговое 
соглашение, как и любой международный дого-
вор, существует не в изоляции от прочих общих 
норм международного права, регулирующих от-
ношениях двух стран. К примеру, в статье 3 «Ос-
новные определения» некоторых налоговых 
соглашений, где определяются понятие «тер-
ритории» договаривающихся государств, упо-
минаются термины «территориальное море», 
«континентальный шельф» и «исключительная 
экономическая зона» государства. Понятно, что 
определения указанных терминов необходимо 
искать в соответствующих источниках междуна-
родного права, например, таких, как Конвенция 
ООН по морскому праву 1982 г. 

Толкование терминов договора … «в свете 
объекта и целей договора»
Продолжаем анализировать составные компо-
нетны основного толковательного правила пара-
графа 1 статьи 31 Венской конвенции: «Договор 
должен толковаться добросовестно в соответ-
ствии с обычным значением, которое следует 
придать терминам договора в их контексте, а так-
же в свете объекта и целей договора».

При этом, по мнению К. Фогеля, сами по 
себе понятия «объект» и «цель», несмотря на 
возможные смысловые различия, должны пони-
маться в качестве единого предмета, а не двух 
обособленных: «Объект и цель … являются 
единым целостным выражением. Оно исполь-
зуется в качестве такового в международной су-
дебной практике, а какое-либо разумное толко-
вание понятия «объект», отличное от «цели», 
отсутствует». [41] В этом и заключается ранее 
отмеченный принцип «единства» толкования 
международного договора. Согласно К. Фогелю, 
понятие «цель» означает не субъективные на-
мерения каждой из договаривающихся сторон, 
но объективная цель договора как такового. Как 
правило, название и преамбула договора свиде-
тельствуют о его цели. «Объект и цель» не явля-
ются самостоятельными средствами толкования 
отдельных положений договора, однако они мо-
гут использоваться для цели общего толкования 
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текста договора. Цель соглашения безусловно 
проливает свет на значения используемых в нем 
терминов, а не является самостоятельным спосо-
бом толкования. 

Важно отличать цель договора от целей его 
составителей, включая авторов текста и дипло-
матических и иных представителей государства, 
принимавших участие в согласовании догово-
ра. Строго говоря, их намерения и цели нере-
левантны, несмотря на то, что текст договора 
может отражать и намерения переговариваю-
щихся сторон, отдельных их представителей или 
заинтересованных экономических групп. Одна-
ко важно понимать, что в Венской конвенции 
отсутствует возможность использования наме-
рений авторов договора в качестве инструмента 
толкования. Намерения сторон важны только 
в той степени, в которой данные намерения от-
ражены в тексте договора. 

Так К. Фогель упоминает судебные дела 
в США 1983 года [42], согласно которым «ос-
новной целью толкования международного 
договора является установление намерений 
сторон», и утверждает при этом, что они про-
тиворечат международному праву. К. Фогель 
далее продолжает, «еще менее приемлемо для 
суда использовать в качестве основы для интер-
претации свои предположения относительно 
того, какие намерения имели стороны» [43].

Нэд Шелтон отмечает, что подход, соглас-
но которому при толковании международно-
го договора использовались бы исключитель-
но намерения сторон, страдает ущербностью 
хотя бы в силу того факта, что такие намере-
ния необходимо знать, чтобы в принципе быть 
в состоянии определить значения терминов. 
Кроме того, намерения различных сторон мо-
гут и не соответствовать друг другу, и уста-
новить все возможные намерения было бы 
невозможно. Н. Шелтон критикует канадское 
судебное дело Crown Forest Industries Ltd. v. 
The Queen [44], в  котором суд применил це-
левое толкование, указав: «…данный вывод 
будет подтвержден, если взглянуть на намере-
ния составителей конвенции и на цели меж-
дународных налоговых соглашений…Изуче-
ние намерения авторов налоговой конвенции 
является важным элементом в разграничении 
предмета применения данной конвенции…
Как отмечено в Gladden Estate v. The Queen 
[45] … в противоречии с обычным налоговым 
законом, налоговое соглашение или конвенция 
должна интерпретироваться либерально, от-

ражая имплементацию истинных намерений 
договаривающихся сторон». Далее Н. Шелтон 
приводит в пример австралийское дело Lamesa 
Holdings BV v. Commissioners of Taxation [46], 
в котором целевое толкование было однознач-
но отвергнуто: «Данная статья … основана на 
мнении о  том, что текст должен представлять 
собой аутентичное выражение намерений сто-
рон, и как следствие, отправной точкой интер-
претации является уяснение смысла текста, 
а не расследование ab initio относительно на-
мерений сторон… Необходимость придания 
первостепенной важности тексту акцентирует 
наличие тенденции к тому, что международные 
правовые акты отражают различные компро-
миссы между государствами или группами го-
сударств. Если бы субъективные намерения их 
представителей являлись бы критерием, то ин-
терпретация многих международных правовых 
актов была бы невозможной». 

Если основной или заявленной целью нало-
говых соглашений является преимущественно 
устранение двойного налогообложения, воз-
никает вопрос о том, насколько соответствует 
«объекту и цели» соглашения ситуация, когда 
трансграничная операция полностью выпадает 
из-под налогообложения за счет действия нало-
гового соглашения? Такой эффект еще называ-
ется двойное «неналогообложение» (double 
non-taxation). Такая ситуация часто возникает, 
когда, к примеру, страна налогового резидент-
ства получателя дохода в силу действия вну-
тренних законодательных норм освобождает 
те или иные доходы от налогов, а государство 
– источник облагает их налогами у источника 
выплаты. Однако по налоговому соглашению 
страна – источник может не иметь налоговых 
прав в отношении данного дохода. Примером 
является статья 13 о  налогообложении приро-
ста капитала, не связанного недвижимым иму-
ществом или активами постоянного представи-
тельства в  стране – источнике. Правомерна ли 
данная ситуация? Автору представляется, что 
если договаривающиеся государства не желали 
бы данного результата, то в текст международ-
ного договора необходимо было бы включить 
соответствующие положения (например, усло-
вие «об обложении налогом» (“subject-to-tax 
requirement”)). Кроме того, могут быть ситу-
ации, когда полное освобождение от налога 
соответствует целям налоговой политики, на-
пример, привлечение иностранного капитала 
в данное государство. 
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В чем состоит объект и цель налоговых со-
глашений? Согласно общепринятому мнению, 
основной целью налоговых соглашений явля-
ется устранение (избежание) двойного нало-
гообложения доходов и имущества резидентов 
договаривающихся государств. Однако, соглас-
но Комментарию к МК ОЭСР [47], налоговые 
соглашения преследуют и более общую, между-
народно-экономическую цель – устранение на-
логовых барьеров на пути движения товаров, ка-
питалов, трудовых ресурсов, технологий и услуг. 
В последнее время стала актуальной еще одна из 
целей налоговых соглашений, а именно  – недо-
пущение ухода и уклонения от налогов, посред-
ством механизма обмена информацией между 
налоговыми органами, а также взаимная админи-
стративная помощь по взыскание налогов. На-
конец, еще одной целью налоговых соглашений 
является установление ряда запретов на дискри-
минационное налогообложение. 

В случае наличия конфликта двух толкований 
налогового соглашения, и при этом одно тол-
кование устраняет двойное налогообложение, 
а второе – не устраняет, то предпочтительным 
является первое из толкований в силу действия 
принципа добросовестного толкования и тол-
кование исходя из объекта и целей налогового 
соглашения. Тем не менее, толкование для целей 
достижения целей международного соглашения 
не может простираться за пределы значения тек-
ста соглашения. Объект и цель налоговых согла-
шений является относительными по отношению 
к тексту соглашения и их эффект не может про-
тиворечить ему. 

специальное значение терминов 
международного договора
Специальные значения, согласно пункту 4 ста-
тьи 31 Венской конвенции, могут придаваться 
терминам только тогда, когда участники догово-
ра имели такое намерение. В этом смысле любое 
значение термина, помимо обычного значения, 
является специальным. 

Отклонения от обычного значения допу-
стимы только тогда, когда существующий текст 
оставляет значение двусмысленным или неяс-
ным, или приводит к результатам, которые явля-
ются явно абсурдными или неразумными (статья 
32 Венской конвенции). Поэтому, считается, что 
Венская конвенция отдает предпочтение тексту-
альному толкованию международных договоров, 
что означает приоритет аутентичного текста над 
намерениями переговаривающихся делегаций 

или самих договаривающихся государств. Наме-
рения сторон при заключении договора должны 
быть выражены в тексте самих положений, а не 
подразумеваться, поэтому приоритетным тол-
кованием договора должно быть именно тексту-
альное толкование.

Примером терминов, имеющих специаль-
ное значение в налоговых соглашениях, являют-
ся понятия и термины, определенные в статье 3 
Модельной конвенции ОЭСР, а также в самом 
тексте налоговых соглашений и протоколов 
к ним. 

принцип общего 
или единообразного толкования
Принцип единообразного толкования меж-
дународных налоговых соглашений был впер-
вые упомянут Налоговым комитетом ОЭСР 
в  1977  г. [48]: «гармонизация этих конвенций 
в соответствии с единообразными принципами, 
определениями, правилами и методами, и дости-
жение согласия по поводу общего толкования 
(“common interpretation”), становятся все более 
и более востребованными». Филипп Бейкер, 
который считается наиболее последовательным 
сторонником данного принципа, предложил сле-
дующее: «… суды должны рассматривать, и, по 
возможности, следовать релевантным решениям 
из других стран, если только они не убеждены 
в том, что те решения не являются корректными 
… Положения налоговых соглашений, основан-
ных на МК ОЭСР, должны, насколько это воз-
можно, толковаться единообразно во всех стра-
нах» [49].

Принцип общего толкования международ-
ных налоговых соглашений широко распростра-
нен в практике судов различных стран. 

Так, согласно американской судебной док-
трине, целью толкования международного дого-
вора является «придание специфическим сло-
вам, используемым в международном договоре, 
того значения, которое соответствует взаимным 
ожиданиям договаривающихся сторон» [50].

Этот принцип требует, чтобы при толкова-
нии международного договора учитывался тот 
факт, что его будут применять и толковать как 
минимум два или более суверенных государ-
ства. Он предполагает, что у международного 
договора существуют самостоятельные «объ-
ект и цель», и что оба государства должны стре-
миться к одним и тем же целям. Суды обоих до-
говаривающихся государств должны стремиться 
к  единому пониманию анализируемых норм 
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соглашения. Таким образом, суды должны учи-
тывать толкование, данное нормам налогового 
соглашения судом другого договаривающегося 
государства. Суды могут также принимать во 
внимание судебные решения третьих стран каса-
тельно толкования налоговых соглашений, поло-
жения которого одинаковы или схожи с норма-
ми толкуемого ими налогового соглашения.

Однако, государства при толковании догово-
ра должны принимать во внимание не только по-
зицию другой стороны, но и других стран, с ко-
торыми у первого государства есть налоговые 
соглашения с аналогичными положениями. Эта 
цель является, как считает Н. Шелтон, «целью 
в себе» (goal in itself), и ее не следует смешивать 
с возможностью использования вспомогатель-
ных материалов (extraneous material), к приме-
ру, материалов, разъясняющих значение терми-
нов согласно другим налоговым соглашениям. 

В австралийском деле Thiel v. Federal 
Commissioner of Taxation [51] суд прокоммен-
тировал: «Несмотря на то, что Швейцария не 
участвует в Венской конвенции, а Австралия 
участвует, соответствующие правила, установ-
ленные в ней, применяются, будучи ничем иным, 
как подтверждение уже существующей практи-
ки». В другом австралийском решении Unisys 
Corporation v. Federal Commissioner of Taxation 
было сказано следующее: «Правила толкования 
международного договора были кодифицирова-
ны в Венской конвенции о праве международ-
ных договоров, которая, поскольку она отража-
ет обычные правила толкования международных 
договоров, применяется также к международ-
ным договорам между странами, которые не под-
писали Конвенцию…». 

В ирландском деле McGimpsey & McGimpsey 
v. Ireland [52] Верховный Суд Ирландии сказал: 
«международный договор имеет только одно 
значение, а именно, значение, придаваемое меж-
дународным правом. Для разъяснения по дан-
ному предмету необходимо исследовать общие 
принципы международного права, и в частно-
сти, правила толкования, изложенные в статье 
31 Венской конвенции о праве международных 
договоров. Статья 31 является общепризнанным 
кодифицированным источником соответствую-
щих принципов толкования». 

Правила толкования международных право-
вых норм значительно отличаются от принятых 
в той или иной конкретной стране для толкова-
ния местных налоговых норм. Последние не мо-
гут и не должны применяться при толковании 

международных договоров. В отличие от нацио-
нального налогового законодательства, содержа-
щего технически сложные правила исчисления 
налогов, налоговые соглашения основываются 
на взаимном понимании договаривающихся 
государств. Следовательно, они должны толко-
ваться налоговыми органами и судами договари-
вающихся государств согласно единообразным 
правилам толкования, в то время как правила 
толкования местных налоговых норм могут быть 
различны. 

Строго говоря, толкование налоговых со-
глашений вообще не может быть основано на 
национальном налоговом праве договариваю-
щихся государств, а только на нормах Венской 
конвенции о праве международных договоров. 
И хотя судебная практика стран неоднозначна 
по данному вопросу, большинство стран придер-
живаются именно принципов толкования, уста-
новленных обычным международным правом. 
Толкование международного договора является 
самостоятельной деятельностью, а не продол-
жением национальных норм толкования норм 
права, несмотря на тот факт, что международные 
соглашения вступают в силу только после рати-
фикации национальным законом. Тот факт, что 
налоговое соглашение после инкорпорации ста-
новится частью внутреннего права, не означа-
ет, что при его толковании можно использовать 
принципы последнего. 

Необходимость различного подхода 
в  принципах толкования международного 
и внутреннего права была озвучена в судебном 
деле в Великобритании Fothergill v. Monarch 
Airlines Ltd. [53], в котором Cуд палаты Лордов 
сказал следующее: «строго буквальный подход 
к толкованию неприемлем для создания законо-
дательства, функцией которого является при-
менение положений международного договора. 
В случае сомнений должно быть возможным 
его устранение посредством использования це-
левого толкования Конвенции, рассматривая 
ее в целом и ссылаясь на язык ее составления». 
Суд отметил, что «язык составления между-
народной конвенции не выбирается состави-
телями юридических текстов, работающими 
в Британском парламенте (прим. авт. “English 
parliamentary draftsmen”) [54]. Он не только 
не составляется согласно правилам английского 
юридического правописания, но и не предна-
значен для использования исключительно су-
дьями в Великобритании. Он адресуется более 
широкой и разнообразной юридической ауди-

DOI: 10.7256/1812-8688.2016.2.15355



97Все права принадлежат издательству © NOTA BENE (ООО «НБ-Медиа») www.nbpublish.com

МеждуНарОдНОе НалОгОВОе праВО

тории, в отличие от актов парламента, которые 
имеют дело только с национальным законода-
тельством. Он должен интерпретироваться … 
без ограничений, накладываемых технически-
ми правилами английских законов или преце-
дентов, но согласно общепринятым принципам 
приемлемости» (“broad principles of general 
acceptation”) [55]. Суд также отметил необхо-
димость признания «международной валюты» 
и «международной цели» конвенций, и необхо-
димости для английских судей развивать свою 
практику совместно с судами других стран, что 
разумеется должно быть знакомо судьям обще-
го права. 

В зависимости от конституционного поряд-
ка имплементации международных соглашений, 
налоговые соглашения становятся частью наци-
ональной правовой системы в силу того, что они 
инкорпорируются в нее посредством принятия 
специального закона. В этой связи возникает во-
прос о том, какое значение должно придаваться 
нормам международных соглашений, если в ре-
зультате инкорпорации они стали частью нацио-
нальной правовой системы?

Нэд Шелтон, исследовавший эту проблему, 
утверждает: «… даже после того, как междуна-
родное налоговое соглашение стало частью вну-
треннего права, при толковании национальными 
судами норм соглашения, они должны придавать 
словам, то значение, которое они имеют в между-
народном праве, и поэтому логически, значение, 
придаваемое им внутренним законодательством, 
не должно применяться». Н. Шелтон приводит 
ссылку на судебное решение Unisys Corporation 
v. Federal Commissioner of Taxation, подтвержда-
ющее этот тезис: «Когда парламент страны Со-
дружества принимает закон об имплементации 
международного договора, который использует 
те же слова, что и сам международный договор, 
разумно предположить, что парламент имеет на-
мерение импортировать в муниципальный закон 
положение, имеющее тот же эффект, что и кор-
респондирующее положение международного 
договора (Shipping Corporation of India Ltd. v. 
Gamlen Chemical Co (Australia) Pty Ltd. … За-
конодательное положение, корреспондирующее 
с положением международного договора, кото-
рое вступило в силу на основе статута, должно 
толковаться муниципальными судами в соот-
ветствии со значением, которое должно прида-
ваться положению международного договора 
согласно международному праву (Quasi v. Quasi 
[1980]…) ...» [56].

Федеральный суд Швейцарии в своем реше-
нии A. Holding ApS [57], касающемся примене-
ния налогового соглашения с Данией в редакции 
от 1973 г., сослался на свое предыдущее реше-
ние, согласно которому толкование международ-
ного договора должно принимать во внимание, 
в дополнение к тексту, еще и то, как именно дого-
варивающиеся стороны могли понять цель меж-
дународного соглашения в соответствии с прин-
ципом добросовестности, если только суд не 
может уяснить другое контрактное намерение 
сторон. При этом Федеральный суд сослался на 
решения Австрийского административного суда 
по делу N. AG от 26 июля 2000 г. [58] и по делу 
IFSC Dublin Docks [59], тем самым подтвердив 
наличие тенденции по использованию иностран-
ных судебных решений при толковании положе-
ний налоговых соглашений. 

Из решения A. Holding ApS следует, что 
Федеральный суд Швейцарии выводит принцип 
общего толкования из требования о добросо-
вестном толковании, которое сформулировано 
в статье 31 Венской конвенции. Это было под-
тверждено и в последующем решении данного 
суда в 2008 году по делу A. GmbH, касающимся 
толкования германско-швейцарского налого-
вого соглашения от 1971 г. В данном последу-
ющем решении Федеральный суд Швейцарии 
применил норму о требовании бенефициарной 
собственности на доход, установленного вну-
тренним законодательством (статья 21(1) (а) 
Закона о налоге у источника) при толковании 
норм международного договора, при том, что 
в  самом международном договоре требование 
о бенефициарной собственности отсутсвовало. 
В итоге, положение внутреннего швейцарского 
закона, содержащее требование о бенефициар-
ной собственности как условия для применения 
международного налогового соглашения, было 
признано в качестве «контекста» международ-
ного договора, а потому подлежащим примене-
нию даже ввиду отсутствия прямого указания 
данного требования в тексте международного 
договора. 

Дополнительные средства толкования 
В канадском деле Crown Forest Industries Ltd. v. 
The Queen [60] суд сказал: «Статьи 31 и 32 Вен-
ской конвенции о праве международных догово-
ров указывают, что ссылки на имеющиеся вспо-
могательные материалы могут быть сделаны при 
интерпретации международных документов, 
в  частности, на налоговые конвенции». Статья 
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32 Венской конвенции устанавливает ситуации, 
когда появляется необходимость обращения 
к  дополнительным средствам толкования, в том 
числе к подготовительным материалам и к обсто-
ятельствам заключения договора. Первая из этих 
ситуаций связана с необходимостью подтвердить 
значение, вытекающее из применения основного 
толковательного правила, установленного пара-
графом 1 статьи 31 Венской конвенции. Вторая 
ситуация возникает, когда основное толкование 
в соответствии со статьей 31 либо: a) оставля-
ет значение двусмысленным или неясным; либо  
b) приводит к результатам, которые являются 
явно абсурдными или неразумными.

Следует понимать, что такие дополнитель-
ные средства не могут заменять или подменять 
изучение текста самого договора. Они не пред-
ставляют собой «контекста» и потому могут 
только быть использованы для уточнения, но 
не могут противоречить обычному значению. 
Дополнительные материалы могут включать 
подготовительные тексты, проекты соглаше-
ний, пояснительные записки и иные источники, 
материалы согласования договора и прочие, по-
могающие понять историческую ретроспективу 
заключения договора.

Статья 32 Венской конвенции не объясняет, 
что может включать в себя «подготовительные 
материалы», или, как их еще обычно называют 
в международном праве, travaux préparatoires. 
Однако уже из ее текста следует, что имеется 
в виду весьма широкий перечень материалов, ис-
пользуемых в контексте заключения соглашения. 
Эта точка зрения подтверждается и  в  Коммен-
тарии Международной Юридической Палаты 
(International Law Chamber) к статье 32 Вен-
ской конвенции [61]. Согласно МакНейру [62], 
“travaux préparatoires” означает выражение, 
обозначающее в широком смысле все докумен-
ты, используемые для толкования международ-
ных соглашений, такие как, меморандумы, про-
токолы записей конференций, проекты текстов 
самих соглашений, составленные в процессе 
переговоров. 

Согласно Международному Глоссарию 
IBFD [63], французский термин travaux 
préparatoires в  общем случае обозначает «… 
подготовительную работу, продолжающуюся 
вплоть до момента заключения договора или 
принятия внутреннего законодательного акта. 
Эти материалы могут быть релевантными для 
уяснения намерений договаривающихся сторон 
или законодательного органа и поэтому могут, в 

зависимости от статуса таких материалов, иметь 
значение для толкования международного дого-
вора или законодательства. В контексте внутрен-
него права такие материалы обычно включают 
отчеты комитетов, объяснительные меморанду-
мы, рассмотренные Парламентом, и протоколы 
парламентских слушаний. В контексте междуна-
родного договора этот термин в большей сте-
пени соответствует материалам двусторонних 
переговоров, из которых возможно уяснение 
общего понимания, которое было у перегова-
ривающихся сторон. Однако на практике суды 
некоторых стран могут принимать во внимание 
и внутренние закрытые материалы. В контексте 
международных налоговых соглашений матери-
алы двусторонних переговоров, скорее всего, 
будут ограничены записями конфиденциальных 
переговоров и потому не будут доступными. 
Согласно статье 32 Венской конвенции исполь-
зуются вспомогательные средства толкования, 
включая «travaux preparatoires», либо для 
подтверждения смысла текста согласно основ-
ному правилу статьи 31, либо для определения 
значения текста, когда применение основного 
правила приводит к неясному или абсурдному 
результату». 

Они могут включать иные договоры и кон-
венции, взятые за основу текста договора, пра-
вовые исследования и научные труды, или судеб-
ные решения, принятые по вопросам, которые 
регулирует и сам договор. 

Существуют и другие примеры источников 
дополнительного толкования. К ним относятся:

– Взаимосогласительная процедура.
Эти положения предусмотрены междуна-

родными налоговыми соглашениями (статья 
25(3) МК ОЭСР). Согласно данной статье, 
компетентные органы могут по взаимному со-
гласию разрешать трудности или сомнения, воз-
никающие при интерпретации или применении 
налоговых соглашений. Взаимосогласительная 
процедура может быть либо «толковательной», 
результатом которой обычно является подписа-
ние меморандумов о взаимопонимании, либо 
«законодательной», в результате чего могут 
появиться дополнительные соглашения и про-
токолы, даже иногда носящие силу самостоя-
тельного международного договора. В  первом 
случае разъясняющие материалы будут состав-
лять «последующее соглашение» согласно 
пункту 3 статьи 31 Венской конвенции, либо 
выступать в  качестве дополнительных средств 
толкования. 
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– нутренние материалы по толкованию со-
глашений договаривающихся стран. 

Толкование международного соглашения 
может быть дано налоговой администрацией 
государства, которое может быть использовано 
в качестве средства «обычного» толкования. 
К примеру, в США к таким материалам можно 
отнести Технические Объяснения к Модель-
ной Налоговой Конвенции США от 15 ноября 
2006 г. В преамбуле данного документа сказано: 
«Технические Объяснения являются официаль-
ным руководством к Конвенции. Они отража-
ют политические принципы, лежащие в основе 
отдельных положений Конвенции, так же, как 
и  взаимопонимание, достигнутое касательно 
применения и интерпретации Конвенции» [64]. 
Если такие документы не согласованы с другой 
стороной, а представляют собой взгляд только 
одной стороны, то положения документа не бу-
дут иметь толковательного значения для другой 
стороны. Аналогичное значение имеют частные 
разъяснения и согласования (т. н. «рулинги»), 
выданные налоговыми органами одной страны.

– Судебные решения.
Многие страны в настоящее время применя-

ют доктрину «общего толковательного принци-
па» в отношении судебных решений как источ-
ников толкования текстов конвенций. Их можно 
отнести к «международной обычной практике» 
как источнику толкования. Соответственно, 
суды какой-либо отдельно взятой страны могут 
ссылаться на судебные решения по схожим де-
лам, принятым в другой стране, причем не важ-
но, в другом договаривающемся государстве или 
в третьей стране.

– Параллельные налоговые соглашения.
Это соглашения, заключенные либо догова-

ривающимися государствами с третьими стра-
нами, либо соглашения третьих стран между 
собой. Такие соглашения могут предоставлять 
возможность толкования на основе наличия тол-
ковательных материалов к ним, включая ноты, 
меморандумы о взаимопонимании и судебные 
решения. Толкование может также производить-
ся путем сравнения аналогичных положений 
заключенных соглашений с Модельной конвен-
цией ОЭСР и комментариями к ней, если такая 
модель использовалась в качестве основы для 
согласования соглашения. Такие соглашения 
или модельные конвенции могут содержать либо 
идентичный, либо отличный текст. В случае от-
личающегося текста такие отличия могут иметь 
толковательное значение. 

Толкование соглашений, составленных 
на двух и более языках

Большинство двусторонних налоговых со-
глашений обычно составляются на двух языках, 
соответственно на языке каждого из догова-
ривающихся государств. Однако встречаются 
и двусторонние соглашения, составленные на 
трех и более языках – например, помимо языков 
договаривающихся сторон, составляется текст 
на третьем широко употребительном языке, на-
пример, на каком-либо из «дипломатических» 
языков- английском, французском, китайском, 
испанском или русском языке. [65] 

В таких случаях применяются правила ста-
тьи 33 Венской конвенции.

Статья 33. Толкование договоров, аутентич-
ность текста которых была установлена на двух 
или нескольких языках

1. Если аутентичность текста договора 
была установлена на двух или нескольких языках, 
его текст на каждом языке имеет одинаковую 
силу, если договором не предусматривается или 
участники не условились, что в случае расхожде-
ния между этими текстами преимущественную 
силу будет иметь какой-либо один определенный 
текст.

2. Вариант договора на языке, ином чем те, 
на которых была установлена аутентичность 
текста, считается аутентичным только в том 
случае, если это предусмотрено договором или если 
об этом условились участники договора.

3. Предполагается, что термины договора 
имеют одинаковое значение в каждом аутентич-
ном тексте.

4. За исключением того случая, когда в соот-
ветствии с пунктом 1 преимущественную силу 
имеет какой-либо один определенный текст, если 
сравнение аутентичных текстов обнаруживает 
расхождение значений, которое не устраняется 
применением статьей 31 и 32, принимается то 
значение, которое с учетом объекта и целей дого-
вора лучше всего согласовывает эти тексты.

Принцип аутентичности разноязычных тек-
стов соглашения содержится, как правило, в за-
ключительных статьях налоговых соглашений. 
Механизм разрешения конфликтов толкования 
разноязычных текстов, как правило, устанавли-
вается путем отсылки к значению, установленно-
му в третьем тексте соглашения. Налоговое со-
глашение может быть составлено также на одном 
языке (например, английском), для устранения 
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любых разночтений между текстами, к примеру 
Соглашение об Избежании Двойного Налогоо-
бложения между Турцией и Нидерландами, всту-
пившее в силу с 1.1.89 года [66].

обобщение принципов толкования
На основе принципов толкования Венской кон-
венции можно обобщенно выделить несколько 
«школ» или подходов к толкованию междуна-
родных договоров: текстуальное толкование, це-
левое и телеологическое. Соответственно, суще-
ствует и общепринятая классификация методов 
толкования международных договоров согласно 
международному публичному праву:

– Текстуальный подход, или уяснение 
«обычного» значения или смысла слов. Тек-
стуальное толкование отдает приоритет тексту 
договора, то есть буквальному значению поня-
тий. Соглашение понимается посредством ана-
лиза текста, который признается единственным 
и окончательным отражением намерений дого-
варивающихся сторон. Данному методу отдано 
приоритетное значение в Венской конвенции 
о праве международных договоров.

– уяснение «намерений сторон», состо-
ящее в выяснении намерений договаривающих-
ся государств при заключении договора, еще из-
вестное как «аутентичное» толкование. Данный 
подход не поддерживается большинством науч-
ных комментаторов и подвержен серьезной кри-
тике с их стороны, однако считается принятым 
в судах США и Канады.

– Целевое, или «субъективное» толко-
вание исходит из приоритета намерений (целей) 
договаривающихся сторон (то есть «субъекта») 
и основывается на истории переговорного про-
цесса, относящегося к конкретному междуна-
родному договору. В целях данного толкования 
прибегают к использованию подготовительных 
материалов (нотная переписка, проекты статей, 
протоколы обсуждения статей в парламентских 
комитетах, последующая практика и т. д.). Текст 
самого договора является лишь отправной точ-
кой анализа.

– уяснение «объекта и целей» догово-
ра, или «телеологический подход». Телео-
логическое толкование договора тесно связано 
с  «целевым» и основывается на комплексном 
понимании целей договора и объекта договора, 
а толкование его положений должно подчинять-
ся наилучшему отражению «объекта и цели».

– принцип «эстоппеля», согласно кото-
рому сторона по договору лишена возможности 

последующего оспаривания применения догово-
ра или изменения толкования какого-либо поло-
жения международного договора, в отношении 
которого она явным или неявным образом выра-
зила свое согласие, в том числе путем молчаливо-
го обычного применения данного договора и не 
направления возражений другой стороне.

Общепринятые принципы приемлемости, 
представляющие собой точку зрения английских 
судов на толкование налоговых соглашений, 
и  сформулированные в деле Fothergill и других 
налоговых прецедентах Великобритании. На-
прямую данный способ толкования не следует из 
текста статей Венской конвенции, однако он мо-
жет быть рассмотрен в качестве частного случая 
телеологического толкования.

Согласно Н. Шелтону [67], все вышеу-
казанные подходы не являются в чистом виде 
альтернативами, но суть разновидности т. н. 
«ортодоксального» взгляда на толкование меж-
дународных соглашений, согласно которому они 
должны толковаться исходя из принципов Вен-
ской конвенции о праве международных дого-
воров. Несмотря на кажущиеся различия, цель 
у всех вариаций ортодоксального метода одна 
– уяснить цели составителей международного 
договора при его написании, то есть через поиск 
смысла самого текста, либо через попытку уста-
новления намерения составителей, либо через 
уяснение цели заключения договора. 

II. Модельная Конвенция ОЭСР 
и Комментарий как источник толкования 
налоговых соглашений
С момента публикации ОЭСР проекта модель-
ной конвенции 1963 г. и первой Модельной 
конвенции 1977 г., большинство двусторонних 
налоговых соглашений, заключенных странами 
ОЭСР, в своей основе, с теми или иными вари-
ациями, следуют данной модели. Многие стра-
ны взяли Модельную конвенцию ОЭСР («МК 
ОЭСР») за основу для толкования текстов меж-
дународных договоров, однако страны с переход-
ной экономикой часто используют и Модельную 
конвенцию ООН («МК ООН»). МК ОЭСР 
разработана Комитетом ОЭСР по фискальным 
вопросам [68] и отражает взгляд именно этой 
организации на структуру, содержание и пра-
вила интерпретации налоговых конвенций. Ко-
митет ОЭСР по фискальным вопросам состоит 
из налоговых экспертов из стран-членов ОЭСР. 
Многие из них являются представителями на-
логовых органов, и потому обладают опреде-
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ленным набором убеждений, вытекающим из их 
опыта. Суды и налогоплательщики разных стран 
часто не согласны с положениями Модельной 
конвенции ОЭСР и Комментария к ней. Анало-
гично, МК ООН и Комментарий к ней представ-
ляют собой рекомендации группы экспертов, 
назначенных ООН (Группа была переимено-
вана в  Комитет экспертов по международному 
налоговому сотрудничеству в рамках ЭКОСОС 
ООН в ноябре 2004 года.)

Казначейство США разработало свою мо-
дельную конвенцию и официальный «техни-
ческий» комментарий к ней, которые исполь-
зуются в качестве основы для переговоров для 
заключения соглашений [69]. Многие страны, 
включая Россию, также имеют свои собственные 
модельные конвенции [70]. В основном, все мо-
дельные конвенции следуют одинаковой струк-
туре и сходны по содержанию, а различия между 
ними обусловлены особенностями международ-
ной налоговой политики соответствующего го-
сударства. Модельные нормы принимаются за 
основу проекта текста договора, а затем в него 
вносятся соответствующие изменения, отра-
жающие переговорные позиции сторон и соот-
ветствующие договоренности. Таким образом, 
отклонения от текста модельной конвенции 
представляет собой намерения переговариваю-
щихся сторон на момент заключения договора. 

Согласно официальной позиции многих 
стран ОЭСР, к примеру Великобритании, в слу-
чаях, когда текст заключенного соглашения 
идентичен тексту Модельной конвенции, то 
Комментарий к ней может быть применен в ка-
честве руководства для интерпретации данного 
соглашения, независимо от того, был ли коммен-
тарий к какому-либо положению написан до или 
после принятия налогового соглашения. Тем не 
менее, по крайней мере, теоретически, позиция 
о правомерности применения более поздней 
версии комментария является спорной. 

Официальный Комментарий к МК ОЭСР 
представляет собой источник интерпретации, 
принятый в качестве официального для стран 
ОЭСР. Однако и это вовсе не означает, что 
он имеет обязательную силу для стран-членов 
ОЭСР. В Приложении (Annex) к самому Ком-
ментарию к МК ОЭСР [71] сказано: «Совет 
… рекомендует Правительствам стран-членов: 
1. Направить свои усилия на заключение двусто-
ронних налоговых соглашений …; 2. При заклю-
чении новых двусторонних конвенций или ре-
визии существующих двусторонних конвенций, 

основываться на Модельной Налоговой Конвен-
ции, толкование которой дано в Комментари-
ях к ней; 3. Налоговые администрации должны 
следовать Комментариям к статьям Модельной 
Налоговой Конвенции, с вносимыми в нее вре-
мя от времени изменениями, при применении 
и  толковании положений своих двусторонних 
налоговых конвенций, которые основываются 
на ее статьях». 

В самом Комментарии также говорится: 
«Как было рекомендовано Советом ОЭСР, стра-
ны-участницы, при заключении или изменении 
двусторонних соглашений, должны придержи-
ваться данной модельной конвенции в ее интер-
претации, изложенной в Комментарии, и, уделяя 
внимание оговоркам, сделанным в нем, и их нало-
говые органы должны следовать данным Коммен-
тариям, модифицированным время от времени 
с  учетом их взглядов, при применении и  интер-
претации положений своих двусторонних на-
логовых конвенций, основанных на Модельной 
конвенции». [72] Ничего из вышесказанного 
не говорит об обязательной юридической силе 
толкования, данного в Комментарии, для госу-
дарств – членов ОЭСР. В Комментарии говорит-
ся, что налоговые администрации стран-участ-
ниц ОЭСР сверяются с текстом Комментария 
в своей каждодневной работе по вопросам ин-
терпретации двусторонних соглашений. Анало-
гичную пользу представляет Комментарий и для 
налогоплательщиков, которые используют Ком-
ментарий в планировании своих международных 
сделок и инвестиций, а для некоторых стран, в ко-
торых отсутствует система предварительных со-
гласований, Комментарий может являться един-
ственным источником интерпретации. Также 
в Комментарии указывается на важность приме-
нения Комментария в судебных решениях. 

Далее в Комментарии [73] делается уточне-
ние в отношении использования Комментария: 
«…Несмотря на то, что Комментарий не пред-
назначен для того, чтобы являться приложени-
ем в любой форме к конвенциям, подписанным 
государствами, он, тем не менее, может пред-
ставлять собой большую пользу в применении 
и интерпретации конвенций, а в особенности – 
разрешения споров». 

Юридическое значение комментария 
к мк оЭср как обязательного 
источника толкования
Вопрос о том, когда Комментарий может пред-
ставлять собой юридически обязывающий 
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источник толкования в соответствии со статьей 
31 либо 32 Венской конвенции о праве между-
народных договоров, представляется в высокой 
степени дискуссионным. Более того, на практике 
существует значительная доля неопределенно-
сти в отношении того, насколько Комментарий 
к МК ОЭСР в принципе может быть использо-
ван в качестве средства толкования двусторон-
них налоговых соглашений. В любом случае, как 
отмечает Ф. Энгелен [74], уж точно отсутствует 
ясность относительно того, какое место имеет 
Комментарий к МК ОЭСР в общей схеме тол-
ковательных источников согласно принципам 
международного права, установленных статьей 
31 Венской конвенции.

Если понимать Комментарий как источник, 
подпадающий в одну из четырех категорий ста-
тьи 31, то он становится обязательным к при-
менению согласно принципам международно-
го права. Альтернативным подходом является 
трактовка Комментария как «дополнительно-
го» средства толкования в соответствии со ста-
тьей 32 Венской конвенции, как это предлагает 
Ф. Бейкер [75].

Ф. Энгелен пишет, что первой попыткой 
исследовать соотношение Комментария к МК 
ОЭСР и норм Венской конвенции были пред-
приняты профессором Кисом ван Радом. Еще 
в  далеком 1978 г. ван Рад опубликовал статью 
[76], в которой он заключил, хоть и не без доли 
сомнения, что «поскольку Комментарий был ре-
зультатом совместного обсуждения между стра-
нами – членами ОЭСР, которые могли делать 
оговорки и замечания, то он может, согласно 
статье 31(2) b) Венской конвенции, считаться 
инструментом, заключенным сторонами в отно-
шении заключаемого соглашения, и принятым 
другой стороной как инструмента, относящего-
ся к соглашению». Раз ван Рад делает ссылку на 
положения статьи 31.2.(b), то Комментарий им 
понимается в как «любой документ, составлен-
ный одним или несколькими участниками в  свя-
зи с  заключением договора и принятый другими 
участниками в качестве документа, относящего-
ся к договору.». 

Кис ван Рад обосновывает свой вывод тем, 
что Комментарий к МК ОЭСР принимает-
ся с одобрения и согласия всех членов ОЭСР, 
а кроме того, каждый член ОЭСР вправе напра-
вить «оговорки» (reservation) и «замечания» 
(observation), как к тексту самой Модельной кон-
венции, так и к тексту Комментария, тем самым 
выражая свое несогласие с положениями Ком-

ментария. В то время ван Рад мог иметь в виду 
только Комментарий к МК ОЭСР 1977 года, 
т.  е. его самую первую версию. Однако в  своей 
последующей публикации в 1984 году [77] ван 
Рад изменил свою точку зрения и сказал, что 
Комментарий может служить только в  качестве 
дополнительного средства толкования. Наконец, 
в своей последней публикации по этому вопро-
су уже в 1996 году, ван Рад подтверждает свой 
взгляд о невозможности использовать Коммен-
тарий к МК ОЭСР в качестве контекста налого-
вого соглашения. [78]

Тем не менее, некоторые другие авторы, 
например английский профессор и судья Джон 
Эвери Джонс, считают, что Комментарий со-
ставляет часть «контекста» международного 
соглашения, заключенного в соответствии с МК 
ОЭСР, согласно статье 31 Венской конвенции. 
При этом под «контекстом» следует понимать 
и часть национального права договаривающихся 
государств, а также саму Модельную конвенцию 
и Комментарий к ней. То есть Д.Э. Джонс при-
держивается более широкого понимания «кон-
текста» в смысле статей 31 и 32 Венской кон-
венции, что также включает (1) международную 
налоговую политику государств как в момент 
заключения договора, так и в последующем; (2) 
внутреннюю налоговую среду государства при 
заключении договора, а также (3) политическую, 
экономическую и дипломатическую ситуацию 
при заключении договора. Д. Э. Джонс в науч-
ной статьей, написанной им в 1984 г., в отноше-
нии слов «unless the context otherwise requires» 
написал следующее [79]: «Комментарий к Мо-
дельной конвенции ОЭСР однозначно попадает 
в состав «внешнего» контекста… Можно аргу-
ментировано утверждать, что он в любом случае 
подпадает под понятие «контекста» Венской 
конвенции. 

Австрийский профессор Майкл Ланг счита-
ет, что «широкое» понимание контекста также 
включает не только саму МК ОЭСР и Коммента-
рий, но и все грамматические, исторические, си-
стематические и телеологические аспекты. [80]

Текст МК ОЭСР, действующий на момент 
заключения договора, может также составлять 
и «специальное значение», в котором заключа-
лось намерение сторон в процессе согласования 
соглашения. В последнем случае такое «наме-
рение» должно быть отражено в тексте самого 
договора. Примером выражения такого явного 
намерения является Меморандум о взаимопо-
нимании к Соглашению об избежании двойного 
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налогообложения между США и Австрией от 
31 мая 1996 г. Так, в разделе Меморандума, по-
священного толкованию соглашения, сказано 
следующее [81]: 

“It is understood that provisions of the Treaty that 
are drafted according to the corresponding provisions 
of the Organization for Economic Cooperation and 
Development (OECD) Model Tax Convention on 
Income and on Capital shall generally be expected 
to have the same meaning as expressed in the OECD 
Commentary thereon. The understanding in the 
preceding sentence will not apply with respect to 
the following a) any reservations or observations 
to the OECD Model or its Commentary by either 
Contracting State; b) any contrary interpretations in 
this Memorandum of Understanding; c) any contrary 
interpretation in a published explanation by one of 
the Contracting States that has been provided to the 
competent authority of the other Contracting State 
prior to the entry into force of the Convention; and d) 
any contrary interpretation agreed to by the competent 
authorities after the entry into force of the Convention. 
The Commentary – as it may be revised from time to 
time – constitutes a means of interpretation in the sense 
of the Vienna Convention on the Law of Treaties of 
May 23, 1969.”

Существует также точка зрения, что Ком-
ментарий представляет собой некое «мягкое 
обязательство» стран-участниц ОЭСР, посколь-
ку они разработаны Комитетом по фискальным 
вопросам и приняты Советом ОЭСР с учетом 
замечаний и оговорок стран-участниц. Эта точ-
ка зрения отмечена в Постановлении Налоговой 
Службы Австралии (TR 2001/13) [82], где го-
ворится, что существует «квази-политическое 
ожидание», нежели чем «юридическое ожида-
ние» того, что страны-участницы будут соблю-
дать положения комментария с учетом их заме-
чаний и оговорок. В этом случае, Комментарий 
относится к контексту, а не к дополнительным 
средствам толкования. 

Если Комментарий к МК ОЭСР был бы от-
четом, относящимся к многостороннему налого-
вому соглашению, он без сомнений подпадал бы 
под данное положение, и можно было бы утвер-
ждать, что Комментарий является такой же ра-
мочной основой для двусторонних соглашений. 
Но Комментарий не был сделан «в соответствии 
с» заключением соглашения, поскольку он суще-
ствует независимо от того, заключено ли како-
е-либо налоговое соглашение или нет. Истинно 
то, что Комментарий является инструментом, 
относящимся к налоговому соглашению, но если 

обе договаривающиеся страны не являются чле-
нами ОЭСР, то проблематично утверждать, что 
он был сделан одной или более сторонами, или 
что «другая сторона» приняла его. Коммента-
рий может быть лишь рассмотрен как вспомога-
тельный материал, но не как имеющий обязыва-
ющую силу документ».

Согласно еще одной точке зрения, статья 32 
Венской конвенции представляет собой гораздо 
более убедительную основу для придания Ком-
ментарию статуса «дополнительного средства» 
толкования налоговых соглашений. Согласно 
статье 32 Венской конвенции, к дополнительным 
средствам толкования относятся, прежде все-
го, подготовительные материалы к заключению 
международного договора и обстоятельства его 
заключения. Речь, по существу, идет об истори-
ческом толковании, когда уяснение смысла дого-
вора достигается путем изучения исторической 
обстановки и взаимоотношений сторон во вре-
мя его заключения. Может ли Комментарий быть 
использован в качестве «подготовительного ма-
териала» (travaux preparatoires) или к «обсто-
ятельствам» заключения договора? 

Профессор К. Фогель также подробно иссле-
довал юридический статус Комментария к  МК 
ОЭСР с позиции международного права. На его 
взгляд, Комментарий не может быть с однознач-
ностью воспринят в качестве «инструмента, от-
носящегося к соглашению» в смысле параграфа 
31.2.(b) Венской конвенции, но было бы также 
не вполне правильно придавать ему лишь значе-
ние в роли подготовительного материала к нало-
говому соглашению. По мнению К. Фогеля, если 
положения конкретного налогового соглашения 
полностью идентичны или в значительной степе-
ни аналогичны тексту соответствующей Модель-
ной конвенции ОЭСР, то стороны должны были 
иметь намерение или предположение о  тол-
ковании данного текста соглашения согласно 
Комментарию к Модельной конвенции ОЭСР. 
Поэтому К. Фогель посчитал, что Комментарий 
либо отражает обычное значение терминов на-
логовых соглашений согласно пункту 1 статьи 
31 Венской конвенции, либо имеют специальное 
значение согласно параграфу 4 статьи 31. 

В этой связи К. Фогель [83] установил следу-
ющие общие правила использования Коммента-
рия к МК ОЭСР как источника толкования нало-
говых соглашений:

– Если текст налогового соглашения 
идентичен с МК ОЭСР, то стороны скорее 
всего имели намерение толковать этот текст 
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согласно Комментарию к МК ОЭСР, посколь-
ку последний является рекомендацией Совета 
ОЭСР, и по крайней мере, страны-члены ОЭСР 
должны придерживаться модельных положений 
при заключении новых или новом согласовании 
существующих налоговых соглашений. Приме-
нению подлежит актуальная редакция Коммен-
тария к МК ОЭСР на момент заключения нало-
гового соглашения. Разумеется, Комментарий 
не может быть применен в той части, в которой 
государства направили в Комитет ОЭСР ого-
ворки или замечания о несогласии с позицией 
Комитета.

– Если положения налогового соглаше-
ния не повторяют текст МК ОЭСР в точности, 
однако выбранная формулировка позволяет 
произвести толкование, соответствующее МК 
ОЭСР, то принимается правильным предполо-
жение о том, что стороны намеревались исполь-
зовать то толкование, которое соответствует 
МК ОЭСР. То же самое, по мнению К. Фогеля, 
имеет место при наличии строгого соответ-
ствия между текстом какого-либо положения 
налогового соглашения и МК ОЭСР, даже не-
смотря на то, что какое-либо иное связанное 
положение налогового соглашения может гово-
рить о возможности иного толкования.

– Если положения налогового соглашения 
не идентичны МК ОЭСР, но также и контекст 
требует иного толкования, чем предусмотрен-
ный в Комментарии, то положения Коммента-
рия не могут быть применены для толкования 
отдельно взятого налогового соглашения.

Данные наблюдения К. Фогеля, по его сло-
вам, применяется только к налоговым соглаше-
ниям, заключенным между странами – членами 
ОЭСР, и только к той версии Комментария к МК 
ОЭСР, которая была актуальна на момент опу-
бликования налогового соглашения.

Касательно толкования налоговых соглаше-
ний между странами, не входящими в ОЭСР, то 
К. Фогель признает, что положения Коммента-
рия «менее значимы». Тем не менее, намерение 
таких государств по толкованию своих соглаше-
ний на основе МК ОЭСР все же предполагает-
ся, если текст налогового соглашения целиком 
полностью идентичен МК ОЭСР, а контекст не 
предполагает иного толкования. [84] Для целей 
толкования налоговых соглашений с развиваю-
щимися странами, необходимо также принимать 
во внимание Модельное налоговое соглашение 
ООН и Комментарий к ней, а в той части, в ко-
торой МК ООН и МК ОЭСР являются идентич-

ными – может быть использован и Комментарий 
к МК ОЭСР.

Наконец, что касается обновленных версий 
Комментария к МК ОЭСР, то есть новых ре-
дакций, то К. Фогель считал, что они не имеют 
юридической силы по отношению к налоговым 
соглашениям, заключенным до их (новых ре-
дакций Комментария) публикации, независимо 
от того, идет ли речь о налоговых соглашениях 
между странами ОЭСР или нет.

В 2000 г. К. Фогель в своей лекции в Между-
народном налоговом учебном центре г. Лейден 
[85] сказал что, роль Комментария к МК ОЭСР 
как источника либо обычного значения тер-
мина, используемого в налоговом соглашении, 
либо специального значения, к 2000 году стала 
ограниченной ввиду слишком частых измене-
ний и  публикаций новых редакций Коммента-
рия к МК ОЭСР. 

В связи с этим в своей лекции К. Фогель вы-
сказал наиболее позднюю позицию касательно 
возможности использования Комментария 
к  МК ОЭСР для целей толкования, с учетом 
всех последующих редакций Комментария, 
изданных после заключения налогового согла-
шения. Основную позицию К. Фогеля можно 
сформулировать так: для сторон налогового 
соглашения, положения которого соответ-
ствуют МК ОЭСР, презюмируется намерение 
использовать Комментарий для толкования за-
ключенного ими соглашения, кроме ситуаций, 
когда одна из сторон или обе стороны напра-
вили оговорку или замечание о своем несогла-
сии с толкованием, предложенном в Коммен-
тарии. Данной точки зрения, взгляд, согласно 
Ф. Энгелену, также придерживаются такие из-
вестные теоретики зарубежного налогового 
права, как Х. Дж. Олт, Д. Вард, Д.  Э.   Джонс 
и М. Ланг [86].

действие комментария к мк оЭср 
в свете принципа добросовестности 
и доктрины «эстоппель» и принципа 
«легитимных ожиданий» 
договаривающихся сторон
Далее мы обсудим, в каких случаях доктрина 
«эстоппель» может быть применена к толкова-
нию международных налоговых соглашений, но 
вначале мы должны уяснить, насколько данная 
доктрина применялась в исторической перспек-
тиве в толковании международных договоров 
в прнципе, не в применении именно к междуна-
родным налоговым соглашениям.
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В определенных ситуациях принцип добро-
совестности в исполнении договоров (pacta 
sunt servanda), установленный статьей 27 Вен-
ской конвенции, предполагает, что сторона по 
договору не имеет права применять такое тол-
кование, которое она же сама предложила при 
заключении договора (например, в процессе 
переговоров), но которое было явным образом 
отвергнуто другой стороной. Этот принцип из-
вестен как «эстоппель» – термин, означающий, 
что сторона не может в силу своих действий пре-
тендовать на право, причиняющее ущерб другой 
стороне, которая имела основания положиться 
на такое поведение и действовала соответствую-
щим образом. 

Как пишет И. И. Лукашук [87], «эстоппель» 
это доктрина общего права, согласно которой 
сторона не может в дальнейшем отрицать то, с 
чем она молчаливо согласилась или признала ра-
нее, пусть даже и «молчаливо». В гражданском 
праве это доктрина в целом соответствует прин-
ципу «конклюдетнтых действий». И.  И.   Лука-
шук поясняет, что в договорном праве принцип 
эстоппеля реализуется в следующем: в случае 
нарушения договора одной из сторон или при 
наличии определенных оснований для призна-
ния его недействительным другая сторона тем 
не менее относится к договору как обладающему 
полной силой; однако далее, по иным причинам 
желая отказаться от договора, вторая сторона 
ссылается на указанные основания. Допустить 
такое положение означало бы ослабить стабиль-
ность договорных отношений, ибо одна из сто-
рон могла бы в любой момент вспомнить о про-
шлом и прекратить действие договора.

А. Каламкарян [88] пишет, что «государ-
ство в рамках данного института не вправе оспа-
ривать ту международно-правовую позицию по 
определенному вопросу права или факта, кото-
рую оно заняло на основе своего юридически 
занчимого поведения или посредством односто-
роннего юридического акта.» 

В общем праве доктрина «эстоппеля ввиду 
согласия» применяется, когда одна сторона по 
договору направляет уведомление другой сто-
роне об определенном требовании, и другая 
сторона не оспаривает и не опровергает данное 
требование в течение разумного периода време-
ни. В этом случае другая сторона считается при-
знавшей требование, и тем самым она лишается 
возможности от последующего его оспаривания. 

Принцип эстоппеля многократно был под-
твержден в качестве общего правового прин-

ципа в судебной практике национальных судов 
и Международного суда ООН.

Так, в деле Georgia v. South Carolina [89] 
Верховный Суд США постановил, что штат 
Джорджия не имеет права заявлять требова-
ния в отношении островов Savannah River, не-
смотря на передачу ей их по договору Бофорта 
от 1787  года. Суд сказал, что штат Джорджия 
осознанно разрешила штату Южная Каролина 
присоединить эти острова к своей территории 
путем создания полуострова посредством соз-
дания насыпи песка на речной отмели. Впослед-
ствии Южная Каролина взимала налог на землю 
на данной территории в течение десятилетий. 
Тем самым Джорджия потеряла право на дан-
ные полуостров путем выражения молчаливого 
согласия (acquiescence), даже несмотря на то, 
что договор 1787 года передавал им право на все 
острова реки. 

В решении Международного Суда ООН по 
делу о замке Temple of Preach Vihear [90] судья 
Альфаро отметил, что «сторона, которая в ре-
зультате признания, представления, заявления, 
поведения или своего умолчания придерживает-
ся отношения, явно противоречащего праву, на 
которое она претенует в международном суде, 
лишена возможности требовать это право»…. 
«У меня нет колебаний в отверждении того, 
что этот принцип … является одним об “общих 
принципов права, признаваемых цивилизован-
ными странами”». Суд также сказал, что «прак-
тика одной стороны международного договора 
по его применению не позволяет данной сторо-
не по последующему оспариванию определенно-
го толкования какого-либо положения данного 
договора, в отношении которого ранее она вы-
разила свое согласие». Судья Джерард Фитцмо-
рис сказал также, что «согласие с применением 
может действовать в определенных случаях в ка-
честве эстоппеля или приостановки возможно-
сти оспаривания, к примеру когда в качестве под-
разумеваемого соглашения или отказа от защиты 
своих прав рассматривается молчание в той си-
туации, когда была обязанность говорить или 
действовать». В этом решении суд определил, 
что «обе стороны своим поведением признали 
линию и в результате тем самым согласились счи-
тать ее как линию границы». 

В решении Постоянной Палаты Между-
народного Правосудия 1933 г. по делу о право-
вом статусе Восточной Гренландии говорилось: 
«Норвегия подтвердила, что она признает всю 
Гренландию принадлежащей Дании, и тем са-
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мым лишила себя права оспаривать суверенитет 
Дании в отношении всей Гренландии» [91].

По мнению Ф. Энгелена [92], доктрина 
эстоппеля укладывается в общее толковательное 
правило, предусмотренное в параграфе 3(а) ста-
тьи 31 Венской конвенции, а именно: «3. Наряду 
с контекстом учитываются: a) любое последу-
ющее соглашение между участниками относи-
тельно толкования договора или применения его 
положений». То есть Ф. Энгелен утверждает, что 
«молчаливое согласие» государства на приме-
нение международного договора определенным 
образом приравнивается к «последующему со-
глашению относительно толкования» междуна-
родного договора. Ф. Энгелен также ссылается 
на доктрину «легитимных ожиданий» (doctrine 
of legitimate expectations), защищающей закон-
ные интересы стороны договора, которая осно-
вывалась на действиях или бездействии другой 
стороны, имела основания ожидать согласие той 
другой стороны на толкование положений дого-
вора определенным образом. Поэтому, согласно 
Ф. Энгелену, иное поведение противоречило бы 
принципу добросовестности в применении меж-
дународных договоров.

Практический вопрос состоит в том, на-
сколько принцип добросовестности может быть 
истолкован таким образом, чтобы государство 
было юридически обязанным в своем примене-
нии и толковании двусторонних налоговых со-
глашений придерживаться текста Комментария 
к МК ОЭСР, по крайней мере для тех налоговых 
соглашений, которые полностью или в значи-
тельной степени соответствуют МК ОЭСР. Мо-
гут ли ранее обозначенные принципы «эстоппе-
ля», «принятия путем молчаливого согласия» 
(acquiescence) и теории «легитимных ожида-
ний» быть служить основой для применения 
Комментария к МК ОЭСР к идентичным с МК 
ОЭСР текстам налоговых соглашений?

По словам Ф. Энгелена, такой анализ не-
обходимо проводить отдельно для налоговых 
соглашений между двумя странами-членами 
ОЭСР, для соглашений между страной-членом 
и не членом ОЭСР, и для стран, не являющихся 
членами ОЭСР. Кроме того, надо проводить раз-
личие между различными редакциями Коммен-
тариев к МК ОЭСР, а именно – между версией 
на момент заключения налогового соглашения, 
и всеми последующими редакциями.

Что касается налоговых соглашений меж-
ду странами-членами ОЭСР, то Ф. Энгелен 
утверждает, что с т. з. принципа добросовестно-

сти, страна не может утверждать или ссылаться 
на то, термины соглашения должны иметь иное 
значение, чем то значение, которое установлено 
в Комментарии к идентичному положению МК 
ОЭСР, со следующими оговорками:

– обе стороны голосовали за принятие ре-
комендаций к МК ОЭСР, сделанных Советом 
ОЭСР в соответствии с уставом организации

– текст или соответствующее комменти-
руемое положение налогового соглашения иден-
тично МК ОЭСР

– ни одна из сторон не направила возра-
жение к положениям МК ОЭСР либо оговор-
ку о несогласии с толкованием, предложенном 
в Комментарии

– стороны не указали в процессе перего-
воров, что они понимают положения налогового 
соглашения иначе, чем это указано в Коммента-
риях к аналогичным положениям МК ОЭСР. 

В данном случае Комментарий может рас-
сматриваться как контекст согласно параграфу 
2(а) статьи 31 Венской конвенции. Молчаливое 
принятие сторонами Комментария как источ-
ника толкования в данном случае может служить 
эстоппелем, если какая-либо из сторон впослед-
ствии выразит несогласие с применением Ком-
ментария. Согласно Э.в.д. Брюггену [93], такое 
же заключение можно сделать и на основе тео-
рии законных ожиданий – действительно, сто-
рона по налоговому соглашению могла иметь 
все разумные причины полагать, что соглаше-
ние будет в дальнейшем толковаться согласно 
Комментариям. 

Разумеется, принцип эстоппеля может дей-
ствовать только в отношении той редакции 
Комментария, которая действовала на момент 
заключения налогового соглашения. Что касает-
ся последующих редакций, то по мнению самого 
Налогового комитета ОЭСР, такие последующие 
редакции выпускаются на основании консенсуса 
между всеми членами Комитета касательно тол-
кования существующих налоговых соглашений, 
соответствующих МК ОЭСР. Поэтому, если 
стороны не направили возражения или оговорки 
к последущим редакциям МК ОЭСР и Коммен-
тария, то с т. з. принципа эстоппеля считается, 
что они «молчаливо приняли» эти изменения 
и также лишаются права в дальнейшем ссылаться 
на свое несогласие с ними.

Что касается налоговых соглашений меж-
ду страной-членом и страной, не участвующей 
в ОЭСР, ключевым фактором является разграни-
чение между т. н. «ассоциированными» участ-
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никами ОЭСР и т. н. «третьими странами». 
Ассоциированные участники вправе направ-
лять возражения и оговорки к тексту МК ОЭСР 
и  Комментария, в связи с чем Ф. Энгелен счи-
тает, что позиция ассоциированных стран-чле-
нов ОЭСР с т. з. применения е ним доктрины 
эстоппеля ничем не отличается от полноценных 
стран-членов ОЭСР. Далее, по мнению Ф. Энге-
лена, эти же принципы подлежат применению 
и по отношению к «третьему» государству, 
заключившему налоговое соглашение с госу-
дарством-членом ОЭСР или ассоциированным 
членом ОЭСР. Соответственно, Комментарий 
подлежит применению, кроме случаев, когда 
третье государство специально указало при за-
ключении налогового соглашения, что оно не 
признает Комментарий к МК ОЭСР. В послед-
нем случае Комментарий все же может использо-
ваться в качестве дополнительного средства тол-
кования согласно статье 32 Венской конвенции.

Наконец, что касается налоговых соглаше-
ний между третьими странами, то в отношении 
соглашений между двумя «ассоциированными» 
странами действуют те же принципы, что и для 
полноправных членов ОЭСР. Однако для со-
глашений, заключенных между двумя третьими 
странами, принципы эстоппеля и законных ожи-
даний, по мнению Ф. Энгелена, применены быть 
не могут.

Комментарий к МК ОЭСР как «последующее 
соглашение» согласно 
Намопним, что согласно Венской конвенции 
(статья 31 параграф 3), «Наряду с контекстом 
учитываются: a) любое последующее соглаше-
ние между участниками относительно толко-
вания договора или применения его положе-
ний …». 

Поэтому некоторые признанные теоретики 
межденародного налогообложения (например 
Д. Э. Джонс) предложили идею о возможности 
использования Комментария к МК ОЭСР как 
источника толкования, , может быть его статус 
в качестве «последующего соглашения» в смыс-
ле пункта 3 статьи 31 Венской конвенции. В этом 
случае Комментарий к МК ОЭСР формирует 
инструмент, достигающий соглашения между 
сторонами в продолжение заключенного догово-
ра, с целью формирования части «внутреннего 
контекста». В упомянутой выше научной статье 
Д.  Э. Джонс писал: «…можно утверждать, что 
Комментарий к ОЭСР 1977 года представляет 
собой такое «последующее соглашение». [94] 

Более того, по словам Д. Э. Джонса, существуют 
примеры, когда изменялся текст Комментария 
без изменений в тексте статей [самой модельной 
конвенции], к примеру, в отношении обмена ин-
формацией, и возможно, что такие изменения 
должны быть приняты во внимание на этой ос-
нове. Обе модельные конвенции, МК ОЭСР 
1977 г. и Модельная Конвенция ОЭСР о Нало-
гах на Еаследство 1982 г., предполагают, что су-
ществующие налоговые соглашения должны ин-
терпретироваться в духе новых Комментариев.

Однако данный подход не является об-
щепризанным – к примеру, с ним не согласны 
М.  Ланг [95] и К. Фогель. Так, согласно К. Фо-
гелю, «последующие изменения Комментария 
после заключения налогового соглашения не 
могут ни изменять положений договора, ни 
ретроспективно определять его положения». 
[96] Если же текст МК ОЭСР принят в целом, 
но отдельные положения видоизменялись, то 
разумно следовать Комментарию лишь в той ча-
сти, в  которой он соответствует тексту заклю-
ченного соглашения. Если же большинство по-
ложений МК были изменены при заключении 
договора, то Комментарий к ней может быть 
проигнорирован. Амбулаторный подход также 
создает проблемы юридической правомерно-
сти ссылки на последующие изменения Ком-
ментария согласно Венской конвенции. К. Фо-
гель говорит, что согласно Венской конвенции, 
новая редакция Комментария не является не 
может относиться ни к «контексту», ни даже 
иметь «специальное» значение, ни также счи-
таться «последующим соглашениям», ни прак-
тикой применения в отношении более ранних 
соглашений [97].

Аналогичной позиции придерживается 
и  Ф.  Бейкер, согласно которому динамическая 
отсылка к более поздней версии Комментария 
не может быть рассмотрена в качестве «после-
дующего соглашения» либо практики, принятой 
сторонами согласно пункту 3 статьи 31 Венской 
конвенции [98]. Ф. Бейкер проанализировал 
британские судебные прецеденты, в которых 
имелись ссылки на Комментарий к МК ОЭСР, 
и предложил к рассмотрению четыре основных 
вопроса, связанных с возможностью использова-
ния Комментария как средства толкования: 

(1) Какое правовое основание для ссылки 
на Комментарий?

(2) Какая версия (публикация) Коммен-
тария должна быть использована в качестве 
ссылки?
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(3) Имеет ли значение Комментарий для 
[толкования] статей, текст которых не соответ-
ствует формату статей МК ОЭСР?

(4) Имеет ли значение Комментарий для 
[толкования] конвенций, заключенных не со 
странами-членами ОЭСР?

Бейкер отвечает на первый вопрос, указывая 
на то, что Совет ОЭСР при принятии МК ОЭСР 
1992 года ссылался на использование Коммента-
рия как средства толкования. Однако он считает, 
что правовое основание для такой ссылки не-
бесспорно. Тем не менее, Бейкер указал на три 
статьи в Венской конвенции, которые могли бы 
служить в качестве такого основания:

•	 статья	 31(2)	 в	 части,	 в	 которой	 упоми-
нается «…соглашение, относящееся к договору, 
которое было достигнуто между всеми участ-
никами в связи с заключением договора», либо 
документ, составленный одним и принятый дру-
гими участниками в качестве документа, относя-
щегося к договору;

•	 статья	31(3),	 где	 говорится	о	«последу-
ющем соглашении» между участниками относи-
тельно толкования договора или применения его 
положений;

•	 статья	 32,	 устанавливающая	 возмож-
ность дополнительных средств толкования, 
включая подготовительные материалы (travaux 
préparatoires). 

Разграничение между тремя данными источ-
никами является далеко не чисто академическим 
вопросом, поскольку: 1) на основании пункта 2 
статьи 31 можно было бы привлечь страны –не 
члены ОЭСР, но которые принимают Коммен-
тарий; 2) пункт 3 статьи 31 применяется только 
к  последующим версиям Комментария, 3) ис-
пользование последнего допустимого способа, 
установленного статьей 32, возможно только, 
если материалы, упомянутые в статье 31, остав-
ляют значение неясным или для того, чтобы 
подтвердить значение термина. Напомним, что 
согласно статье 32 Венской конвенции, отклоне-
ние от текста соглашения возможно только для 
устранения «неразумного» или «абсурдного» 
понимания, если оно вызвано статьей 31, либо 
для подтверждения значения, придаваемого ста-
тьей 31. Включение их в число источников, пони-
маемых в качестве «контекста» согласно статье 
31 Венской конвенции представляется спорным, 
поэтому более правильным методом было бы 
специальное включение ссылок на возможность 
или обязательность применения Комментария 
в  тексты самих двусторонних налоговых согла-

шений или в протоколы к ним. Филипп Бейкер 
же считает, что на Комментарий можно ссылать-
ся по всем трем вышеприведенным основаниям. 

Автору мнение Ф. Бейкера представляет-
ся, как минимум, спорным. Комментарий к МК 
ОЭСР не подпадает под понятие «контекста» 
согласно статье 31(2) Венской конвенции в ка-
честве «текста», «преамбулы» или «приложе-
ния». Таким образом, возможны лишь две си-
туации, когда Комментарий может стать частью 
контекста – это либо если он будет признан «со-
глашением, относящимся к договору» согласно 
параграфу а) статьи 31(2); либо «любым доку-
ментом, составленным одним или несколькими 
участниками в связи с заключением договора 
и  принятый другими участниками…» согласно 
параграфу b) статьи 31(2). Очевидно, что невоз-
можно говорить о том, что Комментарий являет-
ся «соглашением» или «документом», относя-
щимся к конкретному налоговому соглашению. 

Таким образом, можно заключить, что тек-
сты модельных конвенций можно рассматривать 
только как рекомендуемый формат для заключе-
ния двусторонних соглашений, без какой-либо 
юридически обязывающей силы. Последующие 
версии Комментария, содержащие иные сло-
весные формулировки, не должны применяться 
к действующим соглашениям, равно как и изме-
нения в тексте статей самой МК не затрагивают 
каким-либо образом ранее заключенные согла-
шения. Несмотря на юридическую ограничен-
ность, Комментарий к МК ОЭСР, равно как и от-
четы и прочие документы ОЭСР, представляет 
собой авторитетный источник толкования норм 
заключенных конвенций, и активно использует-
ся налогоплательщиками, налоговыми админи-
страциями и судами в практической работе. 

Интересен вопрос о возможности исполь-
зования т. н. «сравнительного» метода в рам-
ках статьи 32 Венской конвенции. Речь идет об 
использовании дополнительных средств толко-
вания в виде текстов других двусторонних кон-
венций по аналогии, как часть более широкого 
контекста. Это может быть вполне приемлемо 
для соглашений, заключенных на основе МК 
ОЭСР, а Комментарий может быть использован 
для помощи в толковании идентичных по тексту 
слов и положений.

Австралийский профессор Ричард Ванн ста-
вит вопрос не только о возможности толкования 
двусторонних налоговых конвенций на основа-
нии комментариев к международным модельным 
нормам, но и даже и о возможности их примене-
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ния к положениям внутреннего налогового зако-
нодательства [99]. 

Если государство следует формулировкам са-
мих налоговых конвенций в своем национальном 
законодательстве, то вопрос об их соотношении 
упрощается, устраняется необходимость поиска 
приоритета и разрешения конфликтов, а само го-
сударство дает сигнал иностранным инвесторам 
о своем желании следовать международно-при-
нятым принципам. Но самое главное – это нали-
чие значительного объема написанных толкова-
тельных материалов, объясняющих те или иные 
положения. Так, в частности, сама структура на-
логовых соглашений является настолько обще-
принятым стандартом, что практически ни одна 
страна в мире не считает нужным существенно 
отклоняться от этого стандарта. Так, в мире най-
дется лишь немного стран, которые бы радикаль-
ным образом не приняли бы структуру распре-
делительных норм, установленных модельными 
налоговыми конвенциями. Например, вряд ли 
какая-либо страна могла бы установить принцип 
неограниченного резидентного налогообложе-
ния при заключении своих налоговых соглаше-
ний, полностью исключая возможность налого-
обложения у источника, поскольку такой подход 
не найдет государств, пожелавших бы заключить 
такое соглашение. Аналогичным образом, в со-
временном мире вряд ли возможно широкое рас-
пространение норм национального права либо 
налоговых соглашений, применявших бы прин-
цип исключительного налогообложения у источ-
ника (exclusive source-based taxation).

Применение последующих версий 
Комментария (статическое 
и амбулаторное толкование)
Существует также мнение, что если изменения в 
Комментарий к определенной статье МК ОЭСР 
были сделаны после заключения налогового 
соглашения, но измененный текст существу-
ет в неизменном виде уже долгое время, то эти 
измененные положения уже составляют часть 
международной налоговой лексики. Однако этот 
подход справедлив только, если стороны сами 
согласились придать Комментарию юридиче-
скую силу в самом тексте международного дого-
вора. Пример такого положения предусмотрен 
в налоговом соглашении между РФ и Мексикой 
[100]: «Понимается, что Договаривающиеся 
Государства будут стремиться применять поло-
жения настоящего Соглашения в соответствии 
с Комментариями к статьям Типовой модели 

Конвенции по налогам на доход и капитал, об-
новляемой время от времени Комитетом ОЭСР 
по налоговым проблемам, в той мере, в которой 
положения настоящего Соглашения соответ-
ствуют положениям названной Модели». 

С логической точки зрения, какое-либо 
значение для толкования могут иметь только те 
материалы, которые были в распоряжении дого-
варивающихся сторон на момент заключения до-
говора. Поэтому толкование терминов, о кото-
рых договаривающиеся стороны не могли иметь 
представление на момент заключения договора, 
не может применяться и потому не может иметь 
обязательную юридическую силу для сторон по 
налоговому соглашению. Именно поэтому из-
менения в Комментарий к МК ОЭСР не могут 
иметь толковательное значение в отношении 
налоговых соглашений, заключенных до даты 
их опубликования, разумеется, кроме случаев, 
когда изменения в Комментарий носят техниче-
ский или разъяснительный характер и не меняют 
сущностного значения терминов, используемых 
в ранней версии Комментария. 

Процесс толкования может происходить 
согласно одному из двух противоположных ме-
тодов – статическому и амбулаторному. Различие 
между ними сводится к тому, насколько последу-
ющие изменения в значениях терминов и поня-
тий, использованных в международном догово-
ре, являются релевантными или нет. Понимание 
этих методов очень важно для определения того, 
как МК ОЭСР и Комментарий к ней соотносят-
ся с правилами толкования Венской конвенции 
о  праве международных договоров. Согласно 
статическому методу, МК ОЭСР и  Коммента-
рий к ней могут формировать контекст в смысле 
статьи 31 Венской конвенции, но только в  той 
их редакции, которая существовала на момент 
согласования текста международного согла-
шения. Напротив, амбулаторное толкование 
учитывает политические и технологические 
изменения, произошедшие после заключения 
международного договора, поэтому допускается 
при толковании текстов налоговых соглашений 
использовать версии Комментария, вышедшие 
после заключения налоговых соглашений. Не-
которые эксперты считают, что последующие 
версии Комментария могут считаться также 
«вспомогательными средствами толкования» 
согласно статье 32 Венской конвенции. Суще-
ствуют и скептики, не согласные с тем, что Ком-
ментарий составляет «контекст», поскольку он 
не может иллюстрировать намерения и ожида-
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ния договаривавшихся государств на момент за-
ключения налоговых соглашений. Легитимность 
Комментария как источника толкования также 
вызывает сомнения – он никогда не был одобрен 
представительными органами власти договари-
вающихся государств и представляет собой точ-
ку зрения фискальных органов. Между тем, ре-
альность такова, что большинство современных 
налоговых соглашений могли быть заключены 
десятки лет назад, процесс внесения в них изме-
нений занимает много времени, а экономическая 
реальность, в которой существуют и действуют 
предпринимательские субъекты, постоянно 
изменяется. 

Рой Рохатги, Филипп Бейкер и другие 
комментаторы МК ОЭСР отмечают еще одну 
важную проблему, связанную с амбулаторным 
толкованием. Применяя правило толкования 
параграфа 2 статьи 3 МК ОЭСР, при попытке 
определения значения терминов в налоговой 
конвенции в ней не определенных, практикую-
щие юристы, налоговые органы и суды пытаются 
определить их значение согласно внутреннему 
налоговому законодательству. Что произойдет, 
если значения терминов, использованных в дву-
стороннем налоговом соглашении, были измене-
ны в национальном законодательстве, либо по-
сле даты публикации новой версии МК ОЭСР, 
либо после даты заключения соответствующего 
международного соглашения? Так, должны ли 
термины конвенций толковаться в соответствии 
с их значениями, установленными внутренним 
законодательством на момент заключения дого-
вора («статический подход»), или на момент 
его применения, то есть «динамический» или 
«амбулаторный» подход? Это также порождает 
связанный вопрос о том, какая редакция Ком-
ментария ОЭСР должна быть использована: 
версия, действовавшая на дату заключения дого-
вора или текущая версия? 

Ответ, который дал канадский суд в деле 
Prevost Car, однозначно постулировал необхо-
димость амбулаторного толкования [101]. Од-
нако задолго до дела Prevost было американское 
судебное решение, в котором был рассмотрен 
вопрос о правомерности использования после-
дующей версии Комментария к положениям 
налогового соглашения, заключенного в период 
действия его предыдущей версии. Это дело Taisei 
v. Commissioner [102], в котором Налоговый суд 
США счел правомерной отсылку на более позд-
нюю редакцию положения Комментария к статье 
5 МК ОЭСР (1977 г.), несмотря на то, что само 

соглашение было заключено в 1971 году. Соглас-
но статическому подходу, положение налогового 
соглашения 1971 г. надлежало толковать на ос-
новании Комментария к Модельной конвенции 
1963 года. Суд же обосновал свое решение тем, 
что более поздня версия Комментария более 
точно отражалоа намерения сторон при заклю-
чении договора.

В более раннем деле R. v. Melford 
Developments Inc. [103] Верховный суд Канады 
высказал противоположную позицию. Фабула 
дела была такова: канадская корпорация заклю-
чила договор банковской гарантии с немецким 
банком, выплачивая ему комиссию за выдачу 
гарантии. В момент заключения сделки между 
Канадой и Германией действовало налоговое 
соглашение от 1956 г. (Соглашение), в котором 
платежи за гарантию подпадали под понятие 
«промышленной или коммерческой прибыли», 
а потому могли облагаться налогом в Канаде 
только, если такая прибыль была извлечена че-
рез постоянное представительство (статья III 
Соглашения). Соответственно, поскольку у не-
мецкого банка постоянное представительство 
в Канаде отсутствовало, то канадская компания 
при выплате комиссии налог у источника не 
удерживала. При этом статья VII Соглашения, 
посвященная процентам, сохраняет за государ-
ством – источником права на налогообложение 
процентов. Однако понятие «проценты» не 
было определено в Соглашении, поэтому в силу 
статьи II(2) Соглашения (аналог статьи 3(2) МК 
ОЭСР), это понятие подлежало определению 
согласно налоговому законодательству Канады. 
На момент заключения Соглашения в 1956 г. 
платежи за гарантию не считались «процента-
ми» согласно внутреннему налоговому законо-
дательству Канады. Однако в 1974 г. Закон о по-
доходном налоге Канады (Income Tax Act) был 
изменен таким образом, что гарантийные плате-
жи квалифицировались в качестве процентных 
платежей. 

Таким образом, перед судом встал вопрос 
о том, должны ли после 1974 г. гарантийные пла-
тежи подпадать, в силу отсылки к внутреннему 
налоговому законодательству, под категорию 
«проценты» уже по налоговому соглашению, 
согласно которому Канада могла взимать 15%-
ный налог у источника. Фактически вопрос сво-
дился к тому, может ли изменение квалифика-
ции термина, используемого в международном 
договоре и сделанное в национальном законо-
дательстве видоизменять квалификацию для 
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целей применения международного договора? 
В итоге Верховный Суд, соглашаясь с решением 
Федерального апелляционного суда, принято-
го в пользу налогоплательщика, сказал: «Зако-
ны, вводимые в Канаде для нового определения 
налоговых процедур и механизмов по отноше-
нию к типам доходов, которые освобождены от 
налогообложения согласно Соглашению… не 
покрываются определением «законы, действу-
ющие в Канаде», как это указывается в Согла-
шении. Иное прочтение этой секции означало 
бы согласие с аргументом Заявителя о том, что 
подсекция (2) дает правомочия Канаде и Герма-
нии по одностороннему изменению налогового 
соглашения в любое удобное время согласно сво-
ему внутреннему законодательству, что не имеет 
правовых оснований».

Как отмечают в своей научной статье С. Ри-
чардсон и В. Велкофф [104], налоговые органы 
и Правительство Канады были настолько сильно 
расстроены решением Верховного суда в деле 
Melford Development, что им удалось пролобби-
ровать через Парламент Канады специальный 
закон [105] о толковании международных на-
логовых соглашений, фактически отменивший 
статическое правило толкования, установленное 
Судом Это также порождает связанный вопрос 
о том, какая редакция Комментария ОЭСР долж-
на быть использована: версия, действовавшая на 
дату заключения договора или текущая версия? 
Ответ, который дал канадский суд в деле Prevost 
Car, однозначно постулировал необходимость 
амбулаторного толкования [106].

Важным положением Комментария явля-
ется вопрос о том, насколько при толковании 
двусторонних конвенций может быть использо-
ван текст Модельной конвенции и Комментария 
к  ней, вышедшие в свет после заключения кон-
венции. В Комментарии этот вопрос упомянут 
в свете выхода Модельной конвенции 1977 года 
и соотношения соответствующих изменен-
ных положений с версией проекта конвенции 
1963  года. Налоговый комитет ОЭСР постано-
вил еще тогда, что существующие двусторонние 
налоговые соглашения должны, в максимально 
возможной степени, толковаться в духе изме-
ненных Комментариев, несмотря на то, что по-
ложения таких конвенций могли не включать 
уточненные или измененные формулировки тех 
или иных положений, введенных в Модельную 
конвенцию и комментарий 1977 года после при-
нятия таковых. Там же отмечается, что страны, 
имеющие намерение прояснить свои позиции 

в этой связи, могли бы это сделать путем обмена 
письмами в соответствии со взаимосогласитель-
ной процедурой, а в отсутствии обмена письма-
ми они могли бы использовать взаимосогласи-
тельную процедуру для подтверждения своего 
понимания в конкретных ситуациях. По мнению 
Налогового комитета, все последующие изме-
нения в Модельную конвенцию и Комментарий 
должны толковаться аналогично. [107]

Однако другие изменения или добавления 
в Комментарий обычно имеют значение для тол-
кования и применения конвенций, заключенных 
до их вступления в силу, поскольку они отражают 
консенсус, достигнутый между странами ОЭСР 
касательно правильного толкования существую-
щих положений и их применения к специфиче-
ским ситуациям. При этом Налоговый комитет 
достаточно четко высказался против т. н. «тол-
кования от противного» (a contrario), согласно 
которому изменения в текст Модельной конвен-
ции или Комментария могли бы означать то, что 
предыдущие версии формулировок обязательно 
содержали бы иное значение, чем измененные 
формулировки. Многие изменения имеют це-
лью не изменить, а разъяснить значение статей 
Модельной конвенции или Комментария, и тол-
кование «от противного» было бы однозначно 
неправильным в таком случае. [108]

Что касается вопроса о том, какая публи-
кация Комментария должна быть использована 
при толковании ранее заключенных соглаше-
ний, то мнение Ф. Бейкера совпадает с позици-
ей Фискального комитета ОЭСР. В ситуации, 
когда текст статьи конкретного налогового со-
глашения не в точной мере соответствует ана-
логичной статье в МК ОЭСР, Бейкер считает, 
что Комментарий, тем не менее, полезен для 
объяснения потенциальной проблемы, которую 
регулирует статья в соглашении, отступающая 
от формата ОЭСР. Для стран – не членов ОЭСР 
тяжело предположить, что в своем двустороннем 
соглашении, которое отличается от МК ОЭСР, 
Комментарий мог бы иметь какое-либо значе-
ние. Вместе с тем, не существует и причины, по 
которой такая отсылка не могла бы быть сделана. 
Ф. Бейкер также ссылается на параграфы 28–29.3 
Вводной части МК ОЭСР 2000 г. и указавает 
также на два новых возможных дополнительных 
основания для ссылок на Комментарий в Вен-
ской конвенции [109], а именно параграф 1 ста-
тьи 31, устанавливающий «обычное значение» 
слов и терминов заключенного соглашения, и па-
раграф четвертый той же статьи, как материал, 
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устанавливающий специальное значение терми-
нов соглашения. Отметим, что именно такое ос-
нование было также воспринято специальными 
судьями в делах UBS и Smallwood (подробнее об 
этих делах далее). 

Согласно Глоссарию IBFD [110], в контек-
сте международного договора, динамическое 
толкование означает «толкование термина дого-
вора согласно его значению, установленному во 
внутреннем законодательстве, … в момент при-
менения международного договора… в отличие 
от момента, когда договор был заключен (послед-
нее известно как «статическое» толкование)».

Основное противоречие – это вопрос о том, 
на какой момент времени необходимо приме-
нять соответствующее определение термина, 
установленного в национальном праве применя-
ющей соглашение страны. Выбор имеется между 
законодательством, которое было в силе на мо-
мент вступления договора в силу, и законодатель-
ством, действующим на момент применения до-
говора, то есть на момент, когда рассматривается 
вопрос о взимании налога. Фискальный комитет 
ОЭСР заключил, что последующее законода-
тельство, а вместе с ним и новая интерпретация, 
должны превалировать, и в 1995 году в текст МК 
ОЭСР были внесены изменения, чтобы точно 
закрепить приоритет динамического подхода 
к толкованию.

Несмотря на то, что динамический под-
ход отражает изменения в значениях терминов, 
происходящие в национальном праве обоих го-
сударств, его применение связано с проблемой 
одностороннего изменения значений терминов 
со стороны одного государства в ущерб друго-
му, что представляет собой недобросовестное 
применение конвенции со стороны одного из 
государств. Если такое изменение затрагивает 
основные намерения договаривающихся госу-
дарств, считается, что квалификационное пра-
вило «если из контекста не вытекает иное» 
предоставляет защиту от таких ситуаций [111]. 
В  подходах к  типам толкования и в практике 
судов различных стран, которые рассматрива-
ли данный вопрос, единообразие отсутствует 
– к  примеру в  США и Великобритании были 
судебные решения, в которых утверждался аму-
блаторный подход [112]. Клаус Фогель считал, 
что использование последующих определений 
в национальном праве представляет собой одну 
из форм превалирования внутреннего права 
над международным правом (“treaty override”), 
и государства должны стремиться ее избегать, за 

исключением ситуаций, которые могут рассма-
триваться как «практика последующего приме-
нения» согласно статье 31(3)d) Венской кон-
венции [113].

Аналогичная проблема возникает при 
использовании последующих версий (публи-
каций) Комментария в отношении ранее за-
ключенных соглашений. Если Комментарий 
в  принципе может быть объектом ссылок, то 
возникает вопрос  – какая из опубликован-
ных версий Комментария может быть таким 
объектом? Должна ли это быть только версия 
Комментария, существовавшая на момент за-
ключения двустороннего международного со-
глашения, или ссылка может быть сделана и на 
последующие версии Комментария, но все же 
до даты вступления международного соглаше-
ния в силу? Или же ссылки могут быть также 
сделаны и на последующие версии Коммента-
рия даже после вступления международного 
соглашения в силу?

В отличие от национального права дого-
варивающейся страны, Комментарий к  МК 
ОЭСР представляет собой точку зрения 
ОЭСР, точнее ее Фискального комитета, и не 
обладает статусом ни законодательного акта, 
ни международного договора. Поэтому одна из 
возможностей решения проблемы заключает-
ся в  использовании статического подхода при 
применении последующих версий Коммента-
рия ОЭСР, и амбулаторного – при рассмотре-
нии изменений в  национальном законодатель-
стве. В этом случае, как отмечает Рой Рохатги, 
последующие изменения Комментария к МК 
ОЭСР не могут превалировать над междуна-
родным договором [114].

Д. Харрис и Д. Оливер [115] делают на этот 
счет три замечания:

– Во-первых, использование той или 
иной версии Комментария зависит от характе-
ра рассматриваемого вопроса: если изменение 
Комментария разъясняет очевидную неясность 
в  предыдущей версии, то следует использовать 
последующую версию, предполагая, что преды-
дущая версия была ошибочной или содержала 
неверные выводы. 

– Во-вторых, если последующая версия 
Комментария более благоприятна для налого-
плательщика, то он может ссылаться на обяза-
тельность применения налоговыми органами 
именно данной трактовки. Такой аргумент осно-
ван на доктрине «эстоппеля» [116] (estoppel), 
предполагающей согласие государства на обя-
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зательность трактовки», сделанной для него 
в последующем Комментарии, но этот вопрос 
неоднозначен. 

– В-третьих, в случае возникновения су-
дебного спора, налогоплательщик может спра-
ведливо утверждать, что ни подготовительные 
материалы, ни дополнительные средства толко-
вания не включают материалы, составленные по-
сле заключения договора. 

На этот счет также существует мнение 
Суда специальных уполномоченных (Special 
Commissioners) в ранее упомянутом деле 
Smallwood v. RCC [117]: «Релевантность Ком-
ментария, принятого после заключения междуна-
родного договора, является более проблематичной, 
поскольку стороны не могли иметь намерение 
применять новую версию Комментария в момент 
совершения договора. Однако игнорировать их оз-
начало бы закрыть глаза на прогресс в области раз-
вития международной налоговой мысли, в частно-
сти на то, как следует применять международное 
соглашение к платежам за компьютерные про-
граммы, что не было рассмотрено при заключении 
соглашения. Более осмотрительный подход состо-
ит в том, чтобы изучать Комментарий и далее 
решать в свете его содержания, какой вес прида-
вать ему». Суд специальных уполномоченных 
отметил: «разумно ожидать, что переговорщики 
обеих договаривающихся сторон имеют в своем 
распоряжении Комментарий, а  также ожидать, 
что значения, употребленные в Комментарии, 
должны применяться при толковании междуна-
родного договора, если он содержит идентичные 
формулировки. Это в равной степени относится 
и к Объединенному Королевству, являющемуся 
членом ОЭСР, и  к  Маврикию, который членом 
ОЭСР не является. Различием является то, что 
Объединенное Королевство имело возможность 
предоставить свои утверждения о несогласии 
с любой частью Комментария путем подачи ого-
ворки, в то время, как Маврикий не мог этого 
сделать, хотя Комментарий в настоящее время 
содержит оговорки ряда стран, не являющихся 
членами ОЭСР, но среди них нет Маврикия». 

Совсем недавно в деле FCE Bank plc v. 
Commissioners for HM Revenue and Customs 
[118] судьи не только повторили выводы, сде-
ланные ими ранее в деле Smallwood, но также 
и  сослались на решения голландских, финских 
и  шведских судов по аналогичным по содержа-
нию вопросам. В данном деле налоговые органы 
ссылались на Комментарий к МК ОЭСР, вышед-
ший после того, как было заключено само нало-

говое соглашение. Поскольку стороны в данном 
деле не оспаривали правомерность примене-
ния Комментария, то соответственно Высокий 
суд не вдавался в теоретический анализ данно-
го вопроса. Кроме того, принципы толкования 
международных соглашений, ранее изложенные 
в  деле Commerzbank, уже показались суду до-
статочными для обоснования его права исследо-
вать дополнительные материалы при толковании 
международного договора. 

Этот подход является важным ввиду прак-
тической сложности введения в действие из-
менений в саму модельную конвенцию ОЭСР. 
Изменения ее текста, если только они не носят 
разъяснительного характера, могут быть при-
менены не ранее инкорпорации в тексты суще-
ствующих или новых международных соглаше-
ний. Если же меняется Комментарий, и при этом 
тексты самих соглашений не меняются, то новая 
позиция Комментария может быть применена 
к  существующим текстам налоговых соглаше-
ний, в случае, если текст модельной конвенции, 
в  отношении которой применяется Коммента-
рий, идентичен тексту налогового соглашения. 

В самом деле, в последние годы и сама МК 
ОЭСР, и Комментарий к ней подвергались мно-
гократным ревизиям и дополнениям, превратив-
шись тем самым в «амбулаторные» документы, 
подвергающиеся постоянной переработке. Поэ-
тому авторы Комментария предлагают использо-
вать его наиболее актуальную версию, за исклю-
чением ситуаций, когда исследуются положения, 
в которых Комментарий изменился по существу 
по сравнению с предыдущими версиями.

Однако МК ОЭСР сама по себе не является 
международным договором, это лишь модельная 
конвенция. Если использовать аргумент о том, 
что Комментарий является подготовительным 
материалом, то необходимо также доказать, что 
соответствующая версия модельной конвенции 
была на самом деле использована сторонами при 
согласовании конкретного налогового соглашения, 
и в тех случаях, когда текст подписанного согла-
шения соответствует тексту модельной конвен-
ции, они также имели в виду текст Комментария 
при согласовании соответствующих статей под-
писанного соглашения. Именно эта точка зрения 
и выражена в высказывании Фискального комите-
та ОЭСР в Вводной части Комментария к МК 
ОЭСР, когда он рекомендует странам-членам 
ОЭСР основываться при заключении двусторон-
них налоговых соглашений на тексте модельной 
конвенции и толковании её статей, данном в Ком-
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ментарии к ней. И лишь в этом смысле Модельная 
конвенция и Комментарий могут быть использо-
ваны как часть подготовительных материалов 
и при этом соответствовать требованиям, вы-
сказанным Лордом Вильберфорсом в деле Fothergill. 
Тем не менее, даже данный аргумент может быть 
эффективно использован лишь для стран-членов 
ОЭСР. 

Комментарий к МК ОЭСР 
в судебной практике государств
Статус МК ОЭСР и Комментария либо в ка-
честве «контекста», либо «дополнительного 
средства толкования» интересен с точки зрения 
трактовки в судебной практике разных стран. 
Несмотря на противоречивость судебного тол-
кования, в большинстве случаев суды различных 
стран поддерживают правомерность использо-
вания Комментария как источника толкования, 
что подтверждается следующими судебными 
делами различных государств. Комментарий 
к Модельной конвенции ОЭСР (2010) содержит 
следующие утверждения по поводу значимости 
его текста для судебного толкования положений 
самих двусторонних конвенций: «… двусторон-
ние конвенции начинают привлекать все большее 
внимание со стороны судов. Суды все больше 
и больше используют Комментарий в принятии 
решений. Информация, собранная Комитетом 
по фискальным вопросам показывает, что Ком-
ментарий цитировался в опубликованных до-
кументах судов большого числа стран-членов 
[ОЭСР]. Во многих решениях Комментарий 
внимательно анализировался и цитировался, 
и  часто играл ключевую роль в рассуждениях 
судей. Комитет ожидает продолжения данного 
тренда, по мере роста мировой сети налоговых 
соглашений получает все большее распростра-
нение и признание Комментарий, используе-
мый в качестве важного источника толкования». 
[119]

Первым судебным прецедентом в Велико-
британии, в котором делается ссылка на МК 
ОЭСР и Комментарий к ней, было дело Sun 
Life Assurance Co of Canada v. Pearson (H M 
Inspector of Taxes)[120], в котором рассматри-
вался вопрос о правильности отнесения прибы-
ли канадской страховой компании к ее постоян-
ному представительству в Великобритании на 
основании статьи 7(4) Соглашения об избежа-
нии двойного налогообложения между Канадой 
и Великобританией 1978 года. Дело рассматри-
валось в  судах нескольких инстанций в период 

с 1984  по 1986 гг. В то время идея о том, что 
Комментарий к положению Модельной конвен-
ции можно применить к интерпретации точно 
такого же положения международного договора, 
была новеллой для британских судов. Тем не ме-
нее, суды всех инстанций не встретили трудно-
стей правового характера для такого действия, 
возможно потому, что этот метод был поддержан 
обеими сторонами дела. В Высоком суде (High 
Court) судья просто констатировал, что «в свете 
решения Fothergill v. Monarch Airlines Ltd явля-
ется общепринятым, что Комментарий может 
и даже должен являться источником ссылок (в 
качестве руководства) для толкования между-
народного договора». Апелляционный суд не 
пошел так далеко, не увидев соответствующей 
необходимости, но тем не менее, отметил «… 
мы должны добавить, что является общеприня-
тым, что мы имеем право рассматривать Ком-
ментарий в  определении конструкции между-
народного договора …». Напомним, что в деле 
Fothergill Суд Палаты Лордов посчитал возмож-
ным использовать подготовительные материалы 
(travaux préparatoires) в случае их публичной до-
ступности, наличия сомнений или противоречий 
при интерпретации положений международного 
договора. В деле Sun Life Assurance не иссле-
довался вопрос о том, может ли Комментарий 
к какому-либо положению МК ОЭСР считаться 
приемлемым «подготовительным материалом» 
в отношении такого же положения двусторон-
него договора, было просто сделано допущение, 
что это так. 

Другим судебным делом в Великобрита-
нии, где упоминался Комментарий ОЭСР, было 
дело NEC Semi-conductors Ltd. and others v. 
Commissioners of Inland Revenue [121], в кото-
ром обсуждалось положение о недискримина-
ции в налоговых соглашениях с США и Японией. 
Суд, комментируя один из аргументов налогово-
го органа, высказал утверждение, без какого-ли-
бо объяснения, что высказанная позиция не со-
относится с Комментарием. В том же деле, но 
далее получившем новое название Boake Allen 
Ltd and others v. Commissioners for HM Revenue 
and Customs [122], апелляционный суд также 
сослался на Комментарий, выпущенный ОЭСР 
в отношении модельной статьи о недискрими-
нации, и процитировал соответствующий текст 
Комментария, не предоставив объяснений отно-
сительно оснований для этого. В Палате Лордов 
при рассмотрении данного дела также была сде-
лана ссылка на Комментарий как на «авторитет-
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ный комментарий к эквивалентной статье Мо-
дельной конвенции ОЭСР», и была приведена 
цитата из него. 

В деле UBS AG v. HM Revenue and Customs 
[123] предметом расмотрения было положение 
о недискриминации в налоговом соглашении 
между Великобританией и Швейцарией. Более 
конкретно, речь шла о толковании слов «менее 
благоприятном применении» налогообложения 
постоянного представительства, что соответ-
ствовало положению параграфа 4 статьи 24 МК 
ОЭСР 1977 года. Следуя порядку толкования 
международного договора, изложенного в деле 
Fothergill и в первом деле Commerzbank AG, 
судьи процитировали статью 31 Венской кон-
венции о праве международных договоров и тем 
самым обосновали ссылку на соответствующий 
пункт Комментария к МК ОЭСР следующим 
образом: «В отношении Модельной конвенции 
ОЭСР существует Комментарий, объясняющий 
ее положения, тем самым являющийся важным 
средством толкования Модельной конвенции 
и самих соглашений, принятых в соответствии 
с ней. Существует академическая литература, 
хоть и не относящаяся к аргументации в дан-
ной апелляции, но объясняющая, каким образом 
Комментарий взаимоувязывается со статьями 
31 и 32 Венской конвенции. На наш взгляд, от 
переговаривающихся сторон обоих государств 
разумно было ожидать наличие Комментария 
в  своем распоряжении, а соответственно, ожи-
дать и того, что они имели намерение применить 
то значение Комментария, которое соответству-
ет заключенному соглашению в той части, в ко-
торой текст является идентичным, и ни одна из 
сторон не сделала оговорки (observation) о не-
согласии с Комментарием. Статья 24(4) Модель-
ной конвенции 1977 г. является кратким общим 
утверждением о том, что налогообложение по-
стоянного представительства не должно быть 
«менее благоприятным», но как эта фраза при-
меняется на практике объяснено в 35 параграфах 
Комментария. Кажется очевидным, что стороны 
соглашения посчитали такое объяснение бо-
лее значимым, чем обычное значение терминов 
данного предложения. Это объясняется либо 
тем, что существование Модельной конвенции 
и Комментария демонстрирует то, что стороны 
намеревались придать ему специальное значение 
согласно статье 31(4) Венской конвенции, либо 
то, что Венская конвенция не является исключи-
тельным источником методов толкования меж-
дународных договоров». 

Таким образом, судьи изложили свое пони-
мание роли Комментария к МК ОЭСР в  тол-
ковании двусторонних договоров, добавляя 
также, что это было общим пониманием в ка-
надском деле SunLife. В деле Smallwood … v. 
Commissioner [124] была попытка применить 
Комментарий к налоговому соглашению между 
Великобританией и страной – не членом ОЭСР. 
В части аргументации, относящейся к друго-
му договаривающемуся государству (в данном 
случае это был Маврикий – не член ОЭСР), тем 
не менее было отмечено, что применение Ком-
ментария в равной степени следует ожидать и от 
него. Разница состоит в том, что Великобритания 
сделала несколько оговорок о несогласии с Ком-
ментариями посредством официального уведом-
ления ОЭСР о наличии замечаний, в то время 
как Маврикий этого не сделал, несмотря на то, 
что в настоящий момент Комментарий содер-
жит замечания от стран, не входящих в ОЭСР. 
Основной вопрос толкования налогового согла-
шения в данном случае касался значения терми-
на «место эффективного управления» в статье 
4 соглашения. Если Комментарий содержит чет-
кое определение значения термина, то кажет-
ся очевидным, что (а) либо договаривающиеся 
стороны намеревались придать ему специальное 
значение, согласно статье 31(4) Венской конвен-
ции, либо (б) то, что Венская конвенция не яв-
ляется полноценным источником методов толко-
вания международного договора. Комментарий 
к самой Венской конвенции говорит: «Соответ-
ственно, Комиссия [по международному праву] 
ограничилась попытками изолировать и кодифи-
цировать относительно небольшое количество 
общих правил интерпретации международных 
договоров…».

Вот какой комментарий был дан судьей Ви-
нелоттом в деле Sun Life Assurance Co of Canada 
[125]: «Международный договор 1980 г. базиру-
ется на Проекте Конвенции, составленной Фи-
скальным комитетом ОЭСР и рекомендованной 
Советом ОЭСР, призвавшим правительства 
стран-членов при заключении или изменении со-
глашений о двойном налогообложении основывать-
ся на Проекте Конвенции, подготовленной Коми-
тетом. Проект Конвенции при его подготовке 
был включен в Отчет Фискального комитета, 
содержащего Комментарий к каждой статье 
Конвенции. Я считаю, что надо сослаться на два 
высказывания в данном Отчете, объясняющих 
причины составления Комментария и его цели: 
«26. Поскольку данный Комментарий был на-
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писан и согласован экспертами, назначенными 
Правительствами стран-членов в Фискальный 
комитет, они обладают особым значением для 
развития международного налогового права. Не-
смотря на то, что Комментарий не предназначен 
для того, чтобы являться приложением в любой 
форме к конвенциям, которые будут подписаны 
странами-членами, он, тем не менее, имеет огром-
ное значение при применении конвенций, в частно-
сти, при разрешении любых споров. 27. Оговорки 
(observations) к положениям Комментария иногда 
вносятся по просьбе некоторых стран-членов, ко-
торые не были согласны с толкованием, данным 
в Комментарии к соответствующим статьям. 
Поэтому такие оговорки не являются выражени-
ем несогласия с текстом Конвенции, но предостав-
ляют полезную индикацию того способа, которым 
государства будут применять положения соот-
ветствующих статей». 

Считается общим мнением, что в свете ре-
шения Палаты Лордов по делу Fothergill v. Monarch 
Airlines Ltd [126], Комментарий к МК ОЭСР мо-
жет и должен быть использован как руководство 
для ссылок при толковании Соглашения. В этом 
деле суд рассматривал значение Варшавской кон-
венции о международных воздушных перевозках 
(измененной Гаагским Протоколом 1955 г. [127]) 
и инкорпорированной в английское право специаль-
ными законами 1932 и 1961 гг. При этом суд рас-
смотрел обстоятельства, в которых он мог ссы-
латься на подготовительные материалы. Лорд 
Вильберфорс посчитал, что на такие материа-
лы можно сослаться, если соблюдены два условия. 
Первое условие состоит в том, что материалы 
должны быть публично доступны. Второе – подго-
товительные материалы должны ясно и бесспорно 
указывать на четкое намерение создать опреде-
ленную договорную норму. В деле рассматривались 
протоколы и записи обсуждений при подготовке 
Гаагской конвенции, в отношении которых судья 
Лорд Фразер отметил: «мы должны отвергнуть 
ссылки на подразумеваемое достижение согласия 
или считать их юридически значимыми, потому 
что они никогда не были достаточным образом 
опубликованы и доведены до сведения людей, на ко-
торых они бы распространялись, таких, как г-н 
Фогергиль».

Упоминание Комментария к МК ОЭСР 
не ограничивается английскими судами. Ана-
логичные по сути ссылки и комментарии в раз-
ное время делались при рассмотрении дел в су-
дах Австралии, Канады, США, Индии и Новой 
Зеландии:

– В ранее упомянутом деле Thiel v. FCT 
швейцарский резидент конвертировал свои паи 
взаимного фонда в акции компании в Австра-
лии и затем продал их с прибылью. Верховный 
Суд Австралии постановил, что даже «изоли-
рованная активность» может составлять часть 
делового предприятия для целей применения 
налогового соглашения согласно Комментарию 
к МК ОЭСР. Суд отметил, что Комментарий 
к  МК ОЭСР должен рассматриваться либо как 
часть «контекста» согласно статье 31 Венской 
конвенции, и потому должен применяться в ка-
честве международно-правового обычая, либо 
в  любом случае должен использоваться как до-
полнительное средство толкования;

– В деле Crown Forest Industries Ltd. v. The 
Queen [128] Верховный суд Канады сослался 
на Модельную конвенцию ОЭСР и Коммента-
рий к  ней как к вспомогательному материалу 
(extrinsic material). Суд сказал: «…суд вправе 
ссылаться на вспомогательные материалы, со-
ставляющие часть юридического контекста (они 
включают общепринятые модельные конвенции 
и официальные комментарии к ним), причем нет 
необходимости в поиске противоречий для об-
ращения к таким материалам»;

– В деле United States v. A.L. Burbank & Co 
[129] суд в США сослался на МК ОЭСР и Ком-
ментарий для помощи в интерпретации и указал, 
что установленная цель конвенции заключается 
не только в избежании двойного налогообложе-
ния, но и в недопущении уклонения от налогов. 
Поэтому суд посчитал, что Служба внутренних 
доходов США имела право направить инфор-
мацию о налогоплательщике в адрес Канадской 
налоговой службы даже несмотря на то, что аме-
риканские налоги не были затронуты (вопрос 
касался применения статьи 26 налогового согла-
шения об обмене информацией);

– В деле Cudd Pressure Control v. The Queen 
[130] суд Канады решил, что Комментарий 
ОЭСР может предоставить помощь в разграни-
чении юридического контекста налоговых согла-
шений и международного налогового права;

– В деле CIR v. JFP Energy Incorporate 
[131] в Новой Зеландии апелляционный суд ис-
пользовал Технические Разъяснения к Модель-
ной Конвенции США 2006 г. [132] для целей 
толкования фразы «…понесено постоянным 
представительством» в МК ОЭСР (статья 15.2). 
Суд постановил, что «…очевидно целесообраз-
но было бы дать один и тот же ответ при возник-
новении вопроса об интерпретации соглашения 
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об избежании двойного налогообложения в Но-
вой Зеландии или в США, и на наш взгляд, соот-
ветствующего рассмотрения заслуживают офи-
циальные мнения другой стороны соглашения 
касательно его значения». Технический коммен-
тарий не составлял части налогового соглашения 
между Новой Зеландией и США, но отражал 
единый подход договаривающихся государств.

– В голландском деле BNB 1992/379* [133] 
Верховный суд Голландии сказал, что Коммента-
рий к статье 10(5) Модельной конвенции 1963 г. 
не только обеспечивает руководство по толкова-
нию соответствующей статьи 8(9) налогового 
соглашения между Нидерландами и  Ирланди-
ей, но еще и имеет «значительную важность», 
поскольку согласно его тексту, а также согласно 
Разъяснительному Меморандуму, направленно-
му в Парламент, налоговое соглашение я следует 
структуре Модельной конвенции в максималь-
ной степени.

подготовительные материалы 
к модельной конвенции и комментарию 
как источник толкования
Помимо самой Модельной конвенции и Ком-
ментария к ней, существует значительное число 
документов, лежащих в основе их составления. 
Многие из этих исторических документов хра-
нятся в архиве ОЭСР, причем доступ к ним от-
крыт [134]. Значительное число аналитических 
материалов, связанных с подготовкой Коммен-
тария к МК ОЭСР, также доступно на офици-
альном сайте ОЭСР в разделе, посвященному 
международным налоговым соглашениям [135]. 
По мнению Патрисии Брандштеттер [136], эти 
исторические архивные документы составляют 
«исторический контекст», который может дать 
концептуальный взгляд и ценную информацию 
для целей применения и толкования налоговых 
соглашений. Даже те комментарии и историче-
ские справки, которые были сделаны к версиям 
модельных конвенций ОЭСР 1963 и 1977 гг. 
имеют ценность для толкования более поздних 
версий МК ОЭСР, поскольку большинство ос-
новных, структурных положений тех модельных 
конвенций не были изменены и сохранились в не-
изменном виде вплоть до последней редакции 
МК ОЭСР 2010 г. В связи с этим материалы, ка-
сающиеся истории составления международных 
налоговых соглашений могут рассматриваться 
в качестве контекста МК ОЭСР. Подготовитель-
ная документация по формированию текста МК 
ОЭСР и Комментария предоставляет основу 

для понимания формулировок, используемых 
при согласовании налоговых соглашений в на-
стоящем, а также предоставляют убедительный 
вспомогательный материал, играя важную роль 
в процессе толкования налоговых соглашений». 
Таким образом, по мнению П. Брандштеттер, со-
гласно принципам международного права, суд, 
налогоплательщик или любой, кто заинтересо-
ван в значении международного договора, может 
пожелать исследовать все имеющиеся материалы 
для получения понимания «общих намерений 
и  согласованных определений» договариваю-
щихся сторон. 

Если говорить о подготовительных матери-
алах, связанных с МК ОЭСР, то они весьма об-
ширны и включают различные отчеты рабочих 
групп Фискального комитета ОЭСР (впослед-
ствии переименован в Комитет по фискальным 
вопросам), а также предшествующей ОЭСР 
организации (OEEC). Отчеты рабочих групп 
комитета регулярно направлялись правитель-
ствам стран-членов ОЭСР для рассмотрения 
и  обсуждения. Соответствующие протоколы 
заседаний и могут представлять собой “travaux 
préparatoires” при толковании соответствующих 
текстов, как модельных конвенций, так и заклю-
ченных налоговых соглашений. Поскольку ука-
занным материалам практически никогда не при-
сваивался гриф «секретно», то ссылки на них 
могут быть успешно использованы в судах, даже 
если такие материалы нигде не были официально 
опубликованы – главное, чтобы они находились 
в свободном доступе для заинтересованных лиц. 
Что касается вопроса о том, насколько подго-
товительные материалы, составленные между 
государствами, могут иметь юридическую силу 
для налогоплательщиков, то можно сослаться на 
единичные судебные решения (к примеру, дат-
ское решение Case No. 1985-5-173), где был дан 
утрердительный ответ на этот вопрос, при усло-
вии, что такие материалы находятся в публичном 
доступе [137]. 

Согласно самой Венской конвенции, отсыл-
ка к travaux préparatoire является ограниченной, 
поскольку эти материалы могут использоваться 
только, «чтобы подтвердить значение, вытека-
ющее из применения статьи 31, или определить 
значение, когда толкование в соответствии со 
статьей 31: a) оставляет значение двусмыслен-
ным или неясным; или b) приводит к результатам, 
которые являются явно абсурдными или нераз-
умными». Это, однако, не помешало Верховно-
му Судам США в решении по делу Zicherman v. 
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Korean Air Lines Co [138] сослаться на подго-
товительные материалы. Суд сказал «Мы тра-
диционно рассматривали историю согласова-
ния и написания [международного договора] 
(travaux préparatoires) как способствующих его 
толкованию». 

По мнению Суда, поскольку сам факт того, 
что вопрос рассматривается в суде, в большин-
стве случаев означает, что значение термина 
налогового соглашения не является понятным 
для сторон в споре. Той же позиции придержи-
вались суды в целом ряде решений в различных 
странах. [139]

отсылочная норма к внутреннему 
законодательству – статья 3(2) мк оЭср
Сама Модельная конвенция ОЭСР, а вместе 
с  ней – и все налоговые соглашения, построен-
ные на ее основе, содержат в пункте 2 статьи 3 
универсальное толковательное правило в от-
ношении терминов соглашений: «что касается 
применения Конвенции в любое время догова-
ривающимся государством, любой термин, не 
определенный в ней, должен, если из контекста 
не следует иное, иметь то значение, которое он 
имеет в то время и согласно законодательству го-
сударства, для целей применения налогов кото-
рого применяется Конвенция, «любое значение 
согласно налоговому законодательству данного 
государства должно превалировать над значени-
ем данного термина согласно иному законода-
тельству данного государства».

Поскольку статья 3(2) является частью лю-
бого налогового соглашения, то к ней также 
применяются правила толкования Венской кон-
венции о праве международных договоров. Име-
ющееся в статье определение должно обеспечи-
вать юридическую силу положений соглашения. 
Следовательно, ее толкование должно происхо-
дить добросовестно и не может разрушать объ-
ект и цель международного договора, то есть 
устранение двойного налогообложения и пре-
дотвращение уклонения от налогов. Согласно 
самому Комментарию к МК ОЭСР (2010) [140], 
это положение устанавливает правила толкова-
ния терминов, не установленных в Конвенции. 

Отдельного внимания заслуживают два 
фрагмента данного положения. Первый, а имен-
но слова: «что касается применения конвен-
ции в  любое время договаривающимся государ-
ством…» следует понимать, как применение 
положений налогового соглашения налоговыми 
органами и судами каждой из стран по вопросам, 

касающимся ее рассмотрения. Поэтому при рас-
смотрении вопроса о взимании налога у  источ-
ника при выплате доходов из одной страны 
в другую, было бы неверным говорить о «приме-
нении» договора исключительно государством, 
откуда выплачивается доход – в данном случае 
Конвенция применяется обоими государствами. 
Конвенция не только ограничивает налоговые 
права государства – источника происхождения 
дохода (source state) согласно распределитель-
ному правилу, но она одновременно и обязыва-
ет государство резидентства получателя дохода 
предоставить налоговый зачет или освобожде-
ние от налога при его получении резидентом 
данного государства. По мнению Г. Шеннона, 
налоговое соглашение, а, следовательно, и толко-
вательное правило статьи 3(2), применяют оба 
государства. Соответственно, оба государства 
в равной степени применяют определения тер-
минов налогового соглашения согласно своему 
внутреннему праву. [141]

Существует и иная точка зрения на данный 
вопрос, а именно, что соглашение «применяет» 
только то государство, чьи налоговые права огра-
ничиваются, то есть государство-источник, в то 
время как государство резидентства лишь «чита-
ет» соглашение для целей правильной классифи-
кации полученного дохода. При таком подходе 
определения, содержащиеся в законодательстве 
страны – источника, применяются в приоритет-
ном порядке в случае конфликта с определением 
данного понятия в стране резидентства. [142] 
Этот же подход принят и в Комментарии к МК 
ОЭСР, говорящий, что «конфликты классифика-
ции» подлежат устранению путем обязательства 
страны резидентства принимать определения 
понятий согласно правилам страны-источника. 
[143] Согласно К. Фогелю, специальные правила 
толкования, установленные договором, имеют 
приоритет над толковательным правилом статьи 
3(2), то есть при толковании международного 
договора ни законодательство применяющей 
страны, ни определения терминов, содержащие-
ся в нем, не оправданы, если они применяются 
не в соответствии с положениями самого согла-
шения [144].

Второе важное положение содержится во 
фразе о том, что положение статьи 3(2) при-
менимо только, «если из контекста не следует 
иное» (unless the context otherwise requires). Да-
лее в Комментарии к МК ОЭСР отмечается, что 
текст параграфа 2 предоставляет разумный ба-
ланс между необходимостью обеспечить посто-
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янство обязательств, принятых на себя государ-
ствами при подписании налоговых соглашений, 
с одной стороны, а с другой, необходимостью 
иметь возможность по их применению в удобном 
и практическом виде с течением времени. Это 
выражение отсылает к выраженному намерению 
договаривающихся сторон, а не к подразумевае-
мому намерению. Иными словами, определения 
терминов внутреннего права не следует исполь-
зовать, если из контекста ясно следует, что не-
обходимо использовать специальное значение. 
К примеру, определение термина из толкового 
словаря может в определенных случаях лучше 
отражать значение термина, используемого в на-
логовом соглашении, чем аналогичное опреде-
ление внутреннего налогового права. Разумеет-
ся, это не означает, что строгое использование 
определений во внутреннем налоговом праве 
не является правомерным во всех случаях. Так, 
в индийском деле Leonhard Andra and Partner 
GmbH v. CIT Высокой суд Калькутты применил 
определение «роялти» согласно налоговому за-
конодательству Индии, поскольку в налоговом 
соглашении между Германией и Индией [145] 
определение роялти отсутствовало. В этой связи 
К. Фогель отметил: «Типы доходов, определяе-
мые налоговыми соглашениями, … не следует 
ни в коем случае смешивать с теми типами, ко-
торые присутствуют во внутреннем законода-
тельстве… любое соответствие, которое может 
возникнуть в этом смысле, будет искусственным 
и случайным» [146].

Интересен тот факт, что формулировка 
параграфа 2 статьи 3 уже на самом этапе ее об-
суждения в Фискальном комитете ОЭСР вызва-
ла неоднозначную реакцию членов Комитета. 
Согласно архивным документам ОЭСР, касаю-
щимся 21-й сессии Комитета в 1965 г. [147], ее 
делегаты сделали следующие замечания: «Деле-
гат от Дании … считает, что единообразное тол-
кование Проекта Конвенции ОЭСР является не-
обходимым и может быть предоставлено только 
авторитетным международным органом … Де-
легат от Австрии, согласившись с позицией де-
легата от Дании касательно необходимости еди-
нообразного толкования, отметил при этом, что 
именно внутреннее налоговое законодательство 
является источником значительных трудностей 
… Делегат от Германии, указывая на то, что па-
раграф 2 статьи 3 Проекта Конвенции ссылается 
на определения терминов, содержащихся во вну-
треннем праве, считает, что наличие как можно 
более четких определений и правил в самой Кон-

венции ограничило бы различия в толковании. 
Делегат от Бельгии поддержал ремарку делегата 
от Германии, указав при этом, что принимая па-
раграф 2 статьи 3, Комитет создал источник воз-
никновения трудностей, который ему надлежит 
устранить». Автор отмечает, что Фискальный 
комитет ОЭСР не внял комментариям делегатов, 
не только не устранив источник неопределенно-
сти, но и не предоставив внятных определений 
понятий и терминов в параграф 1 статьи 3 МК 
ОЭСР.

Понятие «контекст», используемое в пара-
графе 2 статьи 3, имеет более широкое значение, 
чем слово «контекст», упомянутое в статье 31(1) 
Венской конвенции. Комментарий к параграфу 2 
статьи 3 МК ОЭСР утверждает, что «контекст 
определяется, в частности, намерениями догова-
ривающихся стран при подписании Конвенции, 
а также значением, которое исследуемый термин 
имеет в законодательстве другого государства 
(отражая принцип взаимности, на котором по-
строено все соглашение)» [148]. В  Коммента-
рии не поясняются основания, по которым наме-
рения сторон включены в перечень критериев, 
определяющих контекст. Необходимо отметить 
отсутствие согласия в доктрине касательно ис-
тинной цели толкования, будь то намерения сто-
рон или определение значения текста договора. 
Сама Венская конвенция также не упоминает 
«намерений сторон» в качестве источника тол-
кования текста международного договора. По-
нятие «контекст» используется в  статье 31(2) 
в более узком значении («контекст охватывает, 
кроме текста, включая преамбулу и приложения: 
a) любое соглашение, относящееся к договору, 
которое было достигнуто между всеми участни-
ками в связи с заключением договора; b) любой 
документ, составленный одним или нескольки-
ми участниками в связи с заключением догово-
ра и принятый другими участниками в качестве 
документа, относящегося к договору»). Вместе 
с тем, Ф. Энгелен, например, не видит никакого 
противоречия между понятиями «контекста» 
для целей статьей 31(2) Венской конвенции 
и 3(2) МК ОЭСР [149].

Вопрос о соотношении толкования на осно-
вании норм внутреннего права и на основании 
контекста породил, в свою очередь, различия 
во мнениях. Так, Рой Рохатги пишет, что выра-
жение «если из контекста не следует иное» 
можно понимать двояко [150]. Согласно пер-
вой из возможных интерпретаций, значение 
термина согласно внутреннему праву является 
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приоритетным и должно использоваться во всех 
случаях, а значение, установленное из контекста, 
может применяться, только если контекст прямо 
предусматривает это. Согласно альтернативной 
точке зрения, значение по внутреннему праву 
должно использоваться только в качестве вспо-
могательной меры, поскольку контекст обладает 
приоритетом. Согласно первому мнению, значе-
ние всех терминов, не установленных договором, 
следует в первую очередь искать во внутреннем 
праве государства, применяющего соглашение. 
По мнению Д.  Э. Джонса, значение для целей 
соглашения следует устанавливать только в каче-
стве побочного варианта, и только если контекст 
этого требует [151]. Во втором случае вопросы 
интерпретации значений терминов решаются 
путем изучения самого текста налогового согла-
шения. Этот подход полагается на определения и 
предложения самого соглашения с последующим 
изучением контекста соглашения, связанного 
с соглашением. 

Если исходить из широкого понимания 
«контекст», как это изложено выше, то предпо-
лагается, что всегда возможно установить авто-
номное значение термина на основании исклю-
чительно международного договора, которое 
будет приемлемо для обеих договаривающихся 
сторон, то есть «обычное» значение в соответ-
ствии со статьей 31 Венской конвенции. В этом 
случае определение внутреннего права будет не-
обходимым только в ограниченном ряде случаев: 
(i) международный договор прямо ссылается на 
внутреннее право, (ii) ситуации, в которых кон-
текст или дополнительные средства толкования 
убедительно говорят о необходимости ссылки на 
внутреннее право; (iii) ситуации, в которых убе-
дительное объяснение отсутствует как в самом 
международном договоре, так и в дополнитель-
ных средствах толкования. 

Профессор МГИМО Р. А. Шепенко [152] 
отмечает, что норма п. 2 статьи 3 МК ОЭСР 
является специальным законом в отношении 
статей 31–32 Венской конвенции, то есть тол-
кование любого термина, не определенного 
в налоговом соглашении, в принципе подчинено 
исключительно пункту 2 статьи 3. Однако это 
не означает, что правила толкования, закреплен-
ные в Венской конвенции, не имеют отношения 
к контексту налоговых соглашений.

Преобладающее мнение налоговых ученых 
на данный момент состоит в том, что термины, 
о которых идет речь в параграфе 2 статьи 3 МК 
ОЭСР, должны пониматься как lex specialis, то 

есть иметь приоритетное действие по отноше-
нию к статьям 31 и 32 Венской конвенции. Далее, 
смысл и дух положений статьи 31(2) Венской 
конвенции в каком-то смысле инкорпорирован 
в саму формулу статьи 3(2) МК ОЭСР, имея 
в виду слова «если контекстом не предусмотре-
но иное». Это означает, что толковательное пра-
вило 3(2) не исключает толкования исходя из 
правил Венской конвенции, то есть согласно их 
обычному значению, придаваемому в их контек-
сте, а также в свете объекта и целей международ-
ного договора. 

Непосредственная отсылка к внутреннему 
значению термина, не определенного в между-
народном договоре, в «обход» правил Венской 
конвенции, создает значительный риск непра-
вильного толкования, не соответствующего 
объекту и целям международного договора со-
гласно статье 31(1) Венской конвенции. Если 
оба договаривающихся государства применят 
различные определения своего внутреннего 
права, то неизбежно возникновение конфлик-
тов квалификации, приводящих к многократ-
ному налогообложению или к «двойному нена-
логообложению». Более того, одностороннее 
изменение значения в национальном праве од-
ного из государств может дать им возможность 
к одностороннему превалированию внутренне-
го законодательства над международным дого-
вором, как это проиллюстрировано в канадском 
деле R. v. Melford Developments Inc. Отсылка 
к  внутреннему закону, тем самым, увеличива-
ет неопределенность и нарушает стабильность 
в  применении международного договора. Со-
гласно мнению М. Ланга, параграф 2 статьи 3 
всего лишь означает, что толкование терминов 
международного договора должно всегда под-
чиняться его контексту и  превалировать над 
внутренними значениями». [153]

Позиция автора по данному вопросу состо-
ит в том, что применение международного дого-
вора должно начинаться с установления общего 
понимания между договаривающимися государ-
ствами касательно концепций, лежащих в основе 
МК ОЭСР, если только стороны не установили 
что-либо иное. Толкование международного на-
логового соглашения, только исходя из понятий 
и концепций внутреннего налогового права, яв-
ляется неверным и повлечет конфликты в квали-
фикации, поэтому необходимо предпринимать 
попытки контекстного толкования для опреде-
ления международного фискального значения 
этих терминов. 
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При анализе значений термина на основа-
нии пункта 2 статьи 3 МК ОЭСР необходимо 
ответить на следующие вопросы:

•	 Предусмотрено	ли	определение	термина	
самим соглашением? Если да, используется ли 
значение, установленное соглашением.

•	 Если	 нет,	 то	 необходимо	 исследовать	
контекст международного договора и опреде-
лить термин исходя из контекста. 

•	 И	 только	 в	 последнюю	 очередь,	 если	
это не противоречит контексту, использует-
ся значение, которое установлено внутренним 
законодательством.

Некоторые термины и понятия специаль-
но определены в статье 3 МК ОЭСР, к приме-
ру, «лицо», «компания», «предприятие», 
«международная перевозка», «компетентный 
орган», «национальное лицо» и прочие. Дру-
гие определения терминов содержатся в кон-
кретных статьях МК, к примеру «резидент» 
(статья 4), «постоянное представительство» 
(статья 5), «дивиденды» (статья 10), «процен-
ты» (статья 11), «роялти» (статья 12), «не-
движимое имущество» (статья 13). Указанные 
определения имеют безусловный приоритет 
над толковательным правилом статьи 3(2) МК 
ОЭСР ввиду приоритета специальных норм над 
общими. Дополнительные определения могут 
встречаться в нотах, протоколах, меморандумах 
о взаимопонимании и официальных разъясне-
ниях компетентных органов, создаваемых после 
заключения самого налогового соглашения. Так, 
в Меморандуме о взаимопонимании, подписан-
ном 10.08.2001 г. между кипрской и российской 
делегациями, было дано толкование термина 
«прямое вложение» в смысле пункта 2 статьи 10 
налогового соглашения. [154] Другой пример, 
в  Меморандуме о взаимопонимании к налого-
вому соглашению между Индией и США содер-
жатся определения термина «технические ус-
луги» (technical services), означающее «услуги, 
требующие экспертизы в технологии» (services 
requiring expertise in a technology). [155] 

Налоговые соглашения могут содержать 
также различные слова и выражения, для кото-
рых определения либо отсутствуют, либо имею-
щиеся определения являются частичными и не-
полными, либо ограниченными в значении для 
какой-либо одной статьи. Также употребляются 
т. н. «включающие» (inclusive) определения 
и «исключающие» (exclusive). К определени-
ям первого типа относится, к примеру, «тер-
мин «лицо», который «включает» физическое 

лицо, компанию или иное образование лиц». 
В отличие от него определение термина «ком-
пания» означающее «любое корпоративное 
образование или лицо, которое трактуется как 
корпоративное образование для целей налогоо-
бложения», содержит закрытый круг охватыва-
емых объектов и потому является исключающим 
[156]. Некоторые термины определены иначе, 
чем во внутреннем законодательстве обоих до-
говаривающихся государств. 

Клаус Фогель, также высказался за ограни-
чительное толкование возможности использо-
вания внутреннего права согласно параграфу 2 
статьи 3 МК ОЭСР [157]. Так, что касается воз-
можности использования для целей толкования 
положения отраслей неналогового права, К. Фо-
гель отметил, что их использование допустимо 
только, если контекст налогового соглашения не 
дает возможности для какого-либо иного толко-
вания. Напомним, что параграф 2 статьи 3 МК 
ОЭСР говорит, что внутреннее значение терми-
на налогового соглашения может быть примене-
но, «если из контекста не вытекает иное» [158].

III. Конфликты квалификации 
в международном налоговом праве
В Комментарии к МК ОЭСР термин «конфликт 
квалификации» [159] употребляется при опи-
сании ситуации, когда два государства, исполь-
зуя положения внутреннего права, применяли 
бы различные положения налоговой конвенции 
к одному и тому же типу дохода. 

Особые проблемы в толковании налоговых 
соглашений появляются ввиду того, что в них 
используются понятия и термины, также исполь-
зуемые и определяемые в материальном праве 
договаривающихся стран. Для решения этих 
проблем получил применение термин «квали-
фикация», будучи позаимствованным из меж-
дународного частного права. Вместе с тем, на-
логовые соглашения не содержат коллизионных 
норм, поскольку последние суть правила выбора 
между национальным правом двух государств, 
применимым к какой-либо ситуации, а «рас-
пределительные правила» соглашений не могут 
быть приравнены к ним, поскольку они не отсы-
лают к применимому праву государства, а явля-
ются автономными правилами международного 
договора.

Согласно К. Фогелю[160], понятие «ква-
лификация» в международном налоговом праве 
должно пониматься только к ситуациям, когда 
термин, используемый в налоговом соглашении, 
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имеет иное значение, чем тот же термин имеет во 
внутреннем законодательстве применяющей со-
глашение страны или обеих договаривающихся 
стран. 

Поэтому термин «квалификация» исполь-
зуется для обозначения процесса определения 
термина международного договора как во вну-
треннем законодательстве применяющего до-
говор государства, так и с точки зрения самого 
международного договора. Это необходимо для 
правильного применения распределительных 
правил договора. 

К. Фогель выделяет две группы проблем 
квалификации. Первая из них касается значения 
любого термина в соглашении: квалификация за-
ключается в выборе значения данного термина 
согласно либо законодательству страны А, либо 
страны Б, либо должно быть выбрано третье гла-
венствующее значение. Вторая группа проблем 
касается квалификации лиц и юридических ин-
ститутов, например как товарищество по зако-
нодательству одной страны должно трактоваться 
в другой стране с т. з. налогообложения, причем 
эту группу К. Фогель не относит к проблемам 
«квалификации», а, следуя правилам частно-
го права, к вопросу «субституции». К. Фогель 
приводит следующие примеры:

•	 насколько	 вознаграждение,	 выплачива-
емое дирижеру оркестра за запись концерта, 
должно трактоваться в качестве «роялти» со-
гласно статье 12 налогового соглашения (соглас-
но мнению Министерства Финансов Германии), 
либо в качестве вознаграждения за личные услу-
ги согласно статье 14 соглашения либо Модель-
ной конвенции (как это считает налоговый суд 
в США) – см. более подробно далее про дело 
Boulez.

•	 проценты,	уплачиваемые	товариществом	
в адрес своих иностранных партнеров являются 
«предпринимательской прибылью» партнеров 
согласно статье 7 (согласно немецкой точке зре-
ния), либо являются «процентами» согласно 
статье 11 (согласно швейцарской точке зрения).

•	 выплаты	при	увольнении	при	расторже-
нии трудового договора являются доходом от не-
зависимых личных услуг (статья 14), либо в каче-
стве «прочих доходов» (статья 21) соглашения 
(швейцарская точка зрения).

•	 насколько	 комиссионный	 агент	 ведет	
предпринимательскую деятельность, к прибыли 
от которой применяется статья 7 соглашения, 
либо это «независимые личные услуги» (статья 
14 соглашения).

•	 насколько	участие	в	холдинговой	компа-
нии, основным активом которой является недви-
жимость (real property holding company) само по 
себе составляет владение объектом недвижимо-
сти, тем самым подпадая под регулирование ста-
тьей 6, 13(1) или 22(1) налогового соглашения 
(МК ОЭСР), либо должно считаться в качестве 
акционерного участия (согласно немецкой точке 
зрения).

•	 насколько	 акции,	 выпущенные	 без	
встречной оплаты их стоимости (к примеру 
в виде натурального дивиденда), являются «до-
ходом от акций» (согласно МК ОЭСР), то есть 
подпадают под статью 10 налогового соглаше-
ния (МК ОЭСР), либо они не являются налого-
облагаемым доходом как таковым (согласно по-
ложениями немецкого законодательства).

Первый пример, приведенный К. Фоге-
лем выше, также описан Роем Рохатги [161] на 
примере известного дела Boulez [162] в США. 
В этом деле г-ну Булле, знаменитому германско-
му дирижёру, американская студия CBS выпла-
тила вознаграждение за выступление с орке-
стром. В договоре были предусмотрены выплаты 
«роялти» за выступления, в том числе за фоно-
графические записи, причем все права принад-
лежали CBS. Служба внутренних доходов (IRS) 
США посчитала, что эти выплаты должны счи-
таться «вознаграждением за личные услуги». 
Данный термин не был определен в налоговом 
соглашении, поэтому было применено опреде-
ление, предусмотренное внутренним правом 
США. Суд согласился c позицией IRS. Вместе 
с  тем, впоследствии данный вопрос был поло-
жительно разъяснен в Технических Объяснени-
ях Казначейства США 2006 г. [163] к статье 12 
Соглашения (параграф 178). В итоге налоговые 
службы США и Германии не смогли прийти к со-
глашению относительно значения формы воз-
награждения для целей применения конвенции. 
Так, Германия настаивала на квалификации в ка-
честве «роялти», а США – в качестве платежей 
за личные услуги.

Несколько схожих примеров приводит 
Н.  Шелтон [164]:

•	 Проценты	 или	 дивиденды:	 различные	
виды платежей могут трактоваться как процен-
ты в одной стране и как дивиденды в другой, 
и наоборот. Это может иметь место, скажем, при 
использовании займов с участием в прибыли 
(profit-sharing loans), в случае избыточных про-
центах, переквалифицированныъхв дивиденды 
согласно правилам недостаточной капитализа-
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ции, равно как и суммам процентов, превыша-
ющим приемлемый размер согласно правилам 
трансфертного ценообразования, платежи по 
погашаемым привилегированным акциям, про-
центы по бессрочным займам (perpetual debt), 
и в иных аналогичных ситуациях, когда платежи 
от дочерней компании в адрес материнской мо-
гут подлежать различной квалификации

•	 Проценты	 (доход	 или	 расход)	 в	 одной	
стране, при отсутствии классификации в другой: 
к примеру, правила об «условном» налоговом 
вычете процентных расходов (deemed interest 
deduction).

•	 Проценты	 или	 доход	 от	 недвижимого	
имущества: к примеру, проценты по займу, обе-
спеченному залогом недвижимости, могут трак-
товаться как доход от недвижимого имущества 
по правилам страны-источника выплаты.

•	 Дивиденды	в	одной	стране,	прирост	ка-
питала в другой. К примеру, выплаты при лик-
видации (ликвидационные дивиденды) могут 
трактоваться как дивиденды по правилам одной 
страны и как прибыль от продажи акций (долей) 
в другой.

•	 Прибыль	от	продажи	недвижимого	иму-
щества или прибыль от продажи движимого иму-
щества. Так, продажа акций компании, которой 
преимущественно принадлежит недвижимое 
имущество, может трактоваться как доход от про-
дажи самой недвижимости в стране-источнике.

•	 Продажа	 недвижимости	 или	 прибыль	
от продажи имущества постоянного предста-
вительства. Это имеет место, когда «гибридное 
лицо» (hybrid entity) осуществляет деятель-
ность в другой стране, и все или часть его акций 
(долей) продаются. Одно государство рассма-
тривает такую сделку как продажу акций (стра-
на-источник не может облагать налогом), в то 
время как другое государство может посчитать, 
что лица не существует, а поэтому произошла 
продажа имущества постоянного представи-
тельства (без ограничений на налоговые права 
страны-источника).

Могут возникнуть ситуации, где один и тот 
же доход трактуется по-разному согласно вну-
треннему налоговому законодательству дого-
варивающихся государств, с одной стороны, 
и налоговым соглашением между ними, с другой. 
К примеру, определенный тип привилегирован-
ных акций согласно законодательству Люксем-
бурга подпадает под квалификацию долгового 
обязательства, а выплачиваемые по ним доходы 
трактуются в качестве процентов. Однако со-

гласно положениям налоговых соглашений, та-
кой доход скорее всего, будет считаться дивиден-
дами, что приводит к уплате налога у источника. 
Если бы доход квалифицировался как проценты, 
то налог у источника не уплачивался бы. Таким 
образом, Люксембург должен будет ответить на 
вопрос – должны ли платежи по привилегиро-
ванным акциям подлежать налогообложению 
у источника по внутреннему законодательству 
как дивиденды, если данная квалификация пред-
усмотрена налоговым соглашением? В насто-
ящий момент, согласно мнениям, изложенным 
в профессиональной литературе (напр. Бруно 
Бернартс и проч. [165]) Люксембург не приме-
няет подобную переквалификацию, применяя 
внутренние определения терминов и понятий, 
в данном случае термина «проценты».

Другим примером, из российской практики 
международного налогообложения, является си-
туация, когда в российском закрытом паевом ин-
вестиционном фонде недвижимости в качестве 
пайщика используется компания-нерезидент. 
Налоговый режим распределений из закрытого 
паевого фонда («ЗПИФ»), владеющего недви-
жимым имуществом, в адрес иностранного пай-
щика по российским налоговым правилам со-
ставляет облагаемый налогом у источника доход, 
в то время как в стране нахождения зарубежного 
пайщика данный доход может трактоваться либо 
в качестве дивидендов, либо в качестве дохода 
иностранного постоянного представительства 
(в обоих случаях может применяться налоговое 
освобождение). Квалификация же по налого-
вому соглашению, составленному согласно МК 
ОЭСР, не будет достаточно определенной, и ве-
роятным ответом будет трактовка в качестве 
«других доходов», облагаемых налогом в стра-
не резидентства. Именно поэтому Российская 
Федерация настояла на квалификации таких 
доходов в качестве «доходов от недвижимого 
имущества» согласно положениям ратифициро-
ванного в 2012 году Протокола к налоговому со-
глашению между России и Кипром 1999 г. [166].

Налоговые соглашения не могут устранить 
большинство из имеющихся на практике кон-
фликтов квалификации. Это может привести 
как к двойному налогообложению, так и к пол-
ному отсутствию какого-либо налогообложения 
(double non-taxation). К примеру, если государ-
ство резидентства предоставляет возможность 
использования метода «освобождения» в от-
ношении дохода из другого государства, но при 
этом такой доход не подлежит налогообложе-
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нию в государстве-источнике в силу распреде-
лительных правил, то имеет место именно ситу-
ация двойного неналогообложения (если только 
государства не предусмотрели положения о не-
обходимости применения налога – subject-to-
tax clause). Противоположная ситуация возни-
кает, когда государство резидентства считает, 
что в силу распределительных правил только оно 
имеет право на налогообложение, в то время, как 
государство-источник считает, что доход может 
облагаться там, и эта ситуация может быть описа-
на как неустранимое двойное налогообложение. 

Процесс квалификации происходит в два 
этапа – сначала в государстве-источнике для пра-
вильного применения соответствующего рас-
пределительного правила, а затем в государстве 
резидентства для правильного применения норм 
об устранении двойного налогообложения дохо-
дов резидента. В большинстве предполагаемых 
ситуаций квалификация должна быть одинако-
вой, но, как это показал выше К. Фогель, иногда 
может и различаться. 

Голландский профессор и практикующий 
налоговый юрист Штефан ван Вегель обозна-
чил такое различие как «позитивный конфликт 
квалификации» (positive qualification conflict) 
или ситуацию, когда возникает двойное нало-
гообложение одного и того же вида дохода как 
результат применения к нему различных распре-
делительных правил. Соответственно, обратная 
ситуация называется «негативным конфликтом 
классификации», которая ведет к отсутствию 
какого-либо налогообложения в обоих государ-
ствах по той же самой причине. Последние типы 
конфликтов могут быть искусственно созданы 
налогоплательщиками для избежания какого-ли-
бо налогообложения трансграничного дохода. 
В связи с этим возникает вопрос о том, насколь-
ко негативный конфликт классификации может 
быть рассмотрен как неправомерное использо-
вание международного договора. Практика го-
сударств сводится к тому, что для недопущения 
негативных конфликтов классификации необхо-
димо вводить специальные «антиуклонитель-
ные» нормы в национальное законодательство, 
либо в сами тексты международных соглашений. 

Налоговые соглашения часто используют 
те же самые термины, что и национальное за-
конодательство, но их значения, как отмечает 
Н. Шелдон, могут различаться [167]. Что ка-
сается терминов, не определенных в соглаше-
ниях, то они могут иметь несколько значений. 
Во-первых, это значения, придаваемые термину 

по законодательству обоих договаривающихся 
стран, то есть уже как минимум два различных 
значения. Во-вторых, может быть и третье, ав-
тономное значение, определяемое исходя из 
контекста международного соглашения. Если 
«внутреннее» значение термина отличается 
от «контекстного», а также от значения со-
гласно законодательству другого государства, 
то возникает т. н. конфликт квалификации (еще 
используется термин «классификация», «ка-
тегоризация» или «характеризация») в меж-
дународном налогом праве. Такой же конфликт 
возникает и тогда, когда один и тот же вид до-
хода квалифицируется по-разному в двух до-
говаривающихся государствах. Эта ситуация 
может привести либо к  двойному налогообло-
жению, не устраняемому согласно международ-
ному налоговому соглашению, либо к двойному 
«неналогообложению». 

Если налоговое соглашение содержит опре-
деление используемого термина, то проблема 
квалификации решается просто, поскольку под-
лежит использованию именно данное определе-
ние, а не значение, используемое во внутреннем 
праве обоих государств. Примерами являются 
определения терминов, данные в статье 3 МК 
ОЭСР, а также определения, содержащиеся 
в статьях 6, 10, 11, 12 и других. Аналогичное ре-
шение применяется, если налоговое соглашение 
содержит явную отсылку к законодательству од-
ного из государств (но не обоих). Во всех осталь-
ных ситуациях проблемы квалификации не мо-
гут быть решены только на основе налогового 
соглашения, и для этих случаев К. Фогель при-
водит следующие альтернативные возможности 
решения [168]:

•	 Квалификация	“lex fiori” – каждое госу-
дарство применяет свое внутреннее право для 
квалификации терминов и понятий.

•	 Квалификация	 страны-источника	 явля-
ется главенствующей, то есть оба государства 
квалифицируют термины согласно законода-
тельству государства-источника.

•	 Автономная	 квалификация	 –	 оба	 госу-
дарства стремятся установить последовательную 
и нейтральную квалификацию, вытекающую из 
контекста налогового соглашения.

•	 Квалификация	 согласно	 правилам	 стра-
ны резидентства (менее приемлемое решение).

Наконец, сама МК ОЭСР и созданные на ее 
основе налоговые соглашения содержат свой ме-
тод разрешения конфликтов квалификации, ко-
торый является комбинацией методов (2) и (3), 
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предложенных К. Фогелем выше – а именно, па-
раграф 2 статьи 3 МК ОЭСР.

Положение статьи 3(2) МК ОЭСР устанав-
ливает правило толкования терминов междуна-
родного договора, не определенных в нем. Со-
гласно этому правилу, государство использует те 
значения, которые установлены во внутреннем 
законодательстве, если иное не вытекает из кон-
текста. То есть это правило предоставляет выбор 
между значением, установленным националь-
ным правом, и автономным, или независимым 
от него, значением. Автономное значение, осно-
ванное на контексте, направленное на достиже-
ние обычного толкования, является предпочти-
тельным, но не всегда возможным на практике. 
Большинство государств для удобства предпо-
читают применять свое внутреннее толкование 
при применении международного договора. 
Кроме того, зачастую применение внутреннего 
значения термина в большей степени отражает 
их фискальные интересы. При этом если тер-
мин не определен в налоговом законодательстве 
государства, но в иных отраслях, например ад-
министративного или хозяйственного права, то 
такие определения не могут применяться для це-
лей статьи 3(2) МК ОЭСР. Для таких ситуаций 
следует искать решения в области автономной 
квалификации.

IV. роль судебной практики 
в толковании международных 
налоговых соглашений 
Вопрос о том, насколько иностранные судебные 
решения имеют значение при рассмотрении во-
просов, относящихся к толкованию налоговых 
соглашений, является одним из самых обсужда-
емых в современном международном налоговом 
праве. Несколько лет назад этой теме был посвя-
щен семинар, проходивший в Бельгии в рамках 
недавнего Конгресса Международной Фискаль-
ной Ассоциации в 2008 г. Результаты семинара 
были кратко обобщены Брайаном Арнольдом 
[169]. Релевантность иностранных решений 
может подпадать под категорию «вспомога-
тельных средств толкования» согласно статье 
32 Венской конвенции. Это особенно важно для 
стран – партнеров по международному налого-
вому соглашению ввиду необходимости едино-
образного толкования его положений обеими 
странами. Принцип единого толкования должен 
быть соотнесен с толковательным правилом па-
раграфа 2 статьи 3 МК ОЭСР. Как отмечается 
в Комментарии к этой статье, частью контекста 

является значение термина согласно праву дру-
гого договаривающегося государства, что само 
по себе может включать и судебные решения 
этого государства. [170]

По поводу самой возможности использова-
ния решений судов различных стран в качестве 
способа толкования норм двусторонних налого-
вых соглашений характерной является позиция 
суда в Индии в решении CIT v. Vishakhapatnam 
Port Trust [171]. Судья указал следующее: «вви-
ду того, что стандартная Модельная конвенция 
ОЭСР используется в различных странах, то воз-
никла новая область общего «международного 
налогового права», находящаяся в стадии фор-
мирования. Любое лицо, интерпретирующее на-
логовое соглашение, должно теперь принимать 
во внимание судебные решения и согласования 
во всем мире, относящиеся к аналогичным со-
глашениям. Достижение единообразия в ин-
терпретации правил после их международного 
признания является настолько же важным, как 
и устранение разночтений. Поэтому решения, 
выносимые судами в других странах, либо со-
гласования, выдаваемые налоговыми органами, 
являются релевантными». Толкование, данное 
индийским судом, не является единственным 
случаем данного утверждения. Вопросам тол-
кования двусторонних конвенций, включая воз-
можности использования для этого судебных ре-
шений, принятых в других странах, было уделено 
немало внимания в многочисленных судебных 
решениях в Великобритании и других странах 
общего права.

Некоторые суды не ограничились отсылкой 
к судебным решениям государств-партнеров по 
соглашениям. П. Брандштеттер ссылается в сво-
ей вышеупомянутой статье на примеры, когда 
Федеральный апелляционный суд Канады со-
слался на судебные решения в США, в которых 
Суд пцтался истолковать налогового соглаше-
ния между США и Китаем (Quig Gong Kli v. The 
Queen); а также на судебное решение в Велико-
британии, касавшееся международного соглаше-
ния между США и Канадой (The Queen v. Bank of 
Nova Scotia) [172]. В решении Canadian Pacific 
Ltd. v. The Queen Апелляционный суд Канады 
отметил: «Хотя является верным, что данный 
Суд имеет полномочия по толкованию налого-
вой конвенции и протокола между США и Кана-
дой, и он ни в коей мере не связан толкователь-
ной позицией, которую занимает Казначейство 
США, результат был бы неблагоприятным, если 
оно бы толковалось по-разному в обеих странах, 
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приводя к двойному налогообложению» [173]. 
Новозеландский суд в решении CIR v. United 
Dominican Trust цитировал решение Федераль-
ного Финансового Суда Германии в деле, каса-
ющемся налогового соглашения между Новой 
Зеландией и Великобританией [174]; а Налого-
вый Суд США в решении Taisei Fire and Marine 
Insurance Co. Ltd. v. Commissioner, интерпрети-
руя налоговое соглашение между США и Япо-
нией, ссылался на немецкое судебное решение, 
касавшееся налогового соглашения между Гер-
манией и Нидерландами [175].

По общему правилу, установленному судами 
Великобритании, решения иностранных судов 
должны применяться с определенной осторож-
ностью, поскольку принципы толкования Вен-
ской конвенции, равно как и значения терми-
нов по внутреннему праву, могут различаться. 
Так, в деле Fothergill v. Monarch Airlines [176] 
суд Палаты Лордов Великобритании сказал, что 
«решения иностранных судов касательно интер-
претации конвенции или текста международно-
го договора зависят от авторитета и репутации 
соответствующего суда … наши суды должны 
будут вырабатывать свою судебную практику со-
вместно с судами других стран в зависимости от 
конкретного дела…». 

Недопустимость применения строго бук-
вального подхода для толкования междуна-
родного договора была отмечена в нескольких 
британских судебных постановлениях. Так, 
в английском деле Memec plc v. IRC [177] апел-
ляционный суд указал, что «буквальное тол-
кование не будет соответствовать целям поло-
жений настоящего соглашения». Далее в этом 
же деле судьи отметили возможность исполь-
зования истории составления и подготовитель-
ных материалов при составлении акта (travaux 
preparatoires), судебных решений иностранных 
судов и письменных работ признанных юристов 
для целей толкования соглашений. Но такие 
средства, по их мнению, должны использоваться 
лишь как вспомогательные и не могут служить 
заменой положений самих соглашений, и их ис-
пользование судами является добровольным, но 
не обязательным. 

Аналогичные принципы изложены в другом 
британском деле The Queen v. Inland Revenue 
Commissioners, ex parte Commerzbank AG 
[178]: «необходимость уделять внимание в пер-
вую очередь обычному значению терминов со-
глашений, или конструированию значений слов 
согласно их общеупотребительному смыслу 

или их прямому значению, должна быть только 
отправной точкой или первоначальным руко-
водством, но не являться препятствием на пути 
к  применению международных договоров, то 
есть поиску истинного намерения договарива-
ющихся сторон в использовании языка, приме-
ненного ими».

Толкование как норм внутреннего права, 
так и норм международного договора является 
компетенцией суда того государства, в котором 
рассматривается спор. Однако принципы тол-
кования норм международного договора, как 
отмечено выше, отличаются от норм толкования 
внутреннего налогового законодательства. Еще 
в первом из двух дел с участием Commerzbank 
в 1990 году, а именно Commissioners of Inland 
Revenue v. Commerzbank AG [179] судья Высо-
кого суда (High Court) Маммери суммировал 
в шести параграфах принципы и подходы к тол-
кованию налоговых соглашений, ранее уже озву-
ченные в деле Fothergill v. Monarch Airlines Ltd. 
и других: 

«(1) Необходимо в первую очередь уста-
новить точный смысл слов, используемых в со-
ответствующей статье конвенции, учитывая то, 
что «рассмотрение цели акта всегда является ле-
гитимной частью интерпретации». Сугубо бук-
вальный подход не является приемлемым в фор-
мировании законодательства, которое вводит 
в  действие или инкорпорирует международный 
договор. Буквальное толкование не будет соот-
ветствовать целям отдельных статей или между-
народному договору целиком. Если положения 
какой-либо статьи Конвенции противоречивы, 
возможно устранить данное противоречие пу-
тем применения целевого толкования конвен-
ции, рассматривая её целостно, с учетом языка 
её составления.

(2) Процесс интерпретации должен прини-
мать во внимание тот факт, что язык междуна-
родного договора не был составлен британскими 
парламентскими специалистами по написанию 
текстов законов. Текст договора не только не 
составлен на обычном английском профессио-
нальном языке, но и также не предназначен для 
использования английскими судьями. Он адре-
сован гораздо более широкой и разнообразной 
юридической аудитории, чем акт парламента, 
который имеет дело исключительно с ситуацией 
внутреннего права. Его надлежит толковать, как 
это изложено в (…) James Buchanan & Co Ltd 
v. Babco Forwarding & Shipping (UK) Ltd. [180] 
(…) «без ограничений, установленных техниче-
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скими правилами английского права, или прави-
лами английских прецедентов, однако согласно 
общепринятым принципам и нормам».

(3) Среди данных принципов существуют 
общие принципы международного права, в на-
стоящее время установленные в статье 31(1) 
Венской конвенции о праве международных 
договоров, а именно «договор должен толко-
ваться добросовестно в соответствии с обыч-
ным значением, которое следует придавать тер-
минам договора в их контексте, а также в свете 
объекта и целей договора». Схожий принцип 
был высказан, но несколько другими словами, 
в [учебнике международного права – прим. 
авт.] McNair “Law of Treaties” (1961) (…), где 
утверждается, что задача применения, или кон-
струирования, или интерпретации междуна-
родного договора есть «обязанность придания 
значения выраженным намерениям сторон, то 
есть их намерениям, выражающимся в словах, 
используемых ими в  свете всех имеющих зна-
чение обстоятельств». Также отмечено (…), 
что ссылки на необходимость в первую оче-
редь придания значения «обычным терминам» 
международного договора или конструирова-
ния слов согласно их обычному и общеупотре-
бительному значению, или их «натуральной 
значимости», является отправной точкой или 
первоочередным руководством к  действию, 
и  недопустимо искажать существенную задачу 
по применению договора, то есть установление 
истинных намерений договаривающихся сто-
рон, с использованием языка, употребленного 
в них. 

(4) Если данный подход к статье [догово-
ра] оставляет значение соответствующего по-
ложения неясным или противоречивым, либо 
ведет к  заведомо абсурдному или неразумному 
результату, то возможно обращение к «дополни-
тельным средствам толкования», включая под-
готовительные материалы (…), согласно статье 
32 Венской конвенции, которая вступила в силу 
после заключения данного соглашения об избе-
жании двойного налогообложения, но которая 
кодифицировала уже существующие принципы 
международного публичного права. 

(5) Последующие комментарии к конвен-
ции или международному договору имеют зна-
чение в зависимости от убедительности доводов. 
Аналогично, решения иностранных судов каса-
тельно интерпретации конвенции или текста до-
говора зависят от репутации и статуса соответ-
ствующего суда. 

(6) Вспомогательные материалы к междуна-
родному договору, такие как подготовительные 
материалы (travaux préparatoires), решения ино-
странных судов и научные тексты правоведов не 
могут замещать собой изучение терминов кон-
венции. Их использование остается на усмотре-
ние, не является обязательным, и зависит, к при-
меру, от релевантности данных материалов и их 
значимости». 

Если суммировать принципы толкования, 
изложенные в деле Commerzbank AG судьей Уо-
кером, то они следующие: 

– Подход к толкованию должен быть 
целевым.

– Он должен быть интернациональным, 
а не исключительно английским. 

– Он должен учитывать статью 31(1) Вен-
ской Конвенции.

– Допустимо обращение за помощью 
к   вспомогательным средствам толкования, та-
ким как travaux preparatoires; последующие 
комментарии и решения иностранных судов мо-
гут иметь только убеждающее значение. 

– Обращение к travaux preparatoires, меж-
дународным судебным решениям и публикациям 
юристов остается на усмотрение и не являет-
ся обязательным. Апелляционный суд признал 
официальный Комментарий к последовательно 
изданным версиям МК ОЭСР в качестве вспо-
могательных средств толкования: см. Sun Life 
Assurance Co of Canada v. Pearson.

В том случае, когда налоговое решение суда 
какой-либо страны содержит убедительный 
анализ, затрагивающий международный кон-
текст положений международного налогового 
соглашения, то результаты толкования могут 
представлять собой ценность для толкования 
иных налоговых соглашений, которые содер-
жат идентичные текстовые формулировки и по-
ложения, основанные на модельных нормах 
ОЭСР и ООН. И даже несмотря на то, что су-
дебные решения одной страны не имеют обяза-
тельной силы в отношении других стран, они 
тем не менее играют критическую роль в фор-
мировании и дальнейшем разъяснении системы 
международных налоговых соглашений, опе-
рирующих схожей международной налоговой 
терминологией. 

V. Толкование международных налоговых 
соглашений в Российской Федерации
Достаточно определенной является позиция 
по поводу необходимости толкования между-
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народных договоров в соответствии с Венской 
конвенцией и в Российской Федерации. Пункт 
10. Постановления Пленума Верховного Суда 
РФ от 10 октября 2003 г. № 5 гласит «…разъяс-
нить судам, что толкование международного до-
говора должно осуществляться в соответствии 
с Венской конвенцией о праве международных 
договоров от 23 мая 1969 года (раздел 3; статьи 
31–33)». Таким образом, правила толкования, 
содержащиеся в ст. 31 и ст. 32 Венской конвен-
ции, будучи частью международного договора 
Российской Федерации, являются юридически 
обязательными для российских судов. Положе-
ния Венской конвенции как международного до-
говора Российской Федерации действуют в ней 
непосредственно [181]. Данная позиция была 
многократно подтверждена судебной практикой 
последних лет, в том числе на уровне Высшего 

Арбитражного Суда РФ [182] и Конституцион-
ного Суда РФ. [183]

Вместе с тем, на практике толкование россий-
ских налоговых соглашений во многих судебных 
решениях нельзя назвать единообразным и общим. 
Кроме того, к сожалению, суды не вполне правиль-
но понимают контекст, а также объект и цель на-
логовых соглашений. Типичным примером отсут-
ствия единого подхода и множественность точек 
зрения судов просматривается на примере реше-
ний, касающихся норм статьи 269.2-4 Налогового 
Кодекса РФ о «недостаточной капитализации». 
Из многих судебных решений мы видим противо-
речивое толкование судами норм налоговых согла-
шений о «недискриминации», а также положений 
Протоколов к налоговым соглашениям, однако 
детальный анализ данных положений выходит за 
рамки настоящей работы. [184]
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